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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

(Expte. R 348/98, TOTAL Espafia)
m En Madrid a23 de febrero de 2000

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia, integra-
do por los sefiores expresados a margen y siendo Ponente €l
Voca Sefior Comenge Puig, ha dictado la siguiente Resolucion en
el expediente R 348/98 (nimero 1325/95 del Servicio de Defensa
de la Competencia) de recurso interpuesto por la ASOCIACION
DE EMPRESAS ABANDERADAS DE TOTAL ESPANA contra
el Acuerdo de sobreseimiento del Director General de Politica
Econdmicay Defensa de la Competencia, de 30 de noviembre de
1998, del expediente iniciado como consecuencia de la denuncia
presentada por la Asociacion recurrente contra la empresa
TOTAL ESPANA, SA. por précticas restrictivas de la competen-
cia

ANTECEDENTES DE HECHO

El 26 de diciembre de 1995 tuvo entrada en la Direccion
General de Defensa de la Competencia un escrito de Don Jaime
José Avila Lopez en nombre de la ASOCIACION DE EMPRE-
SAS ABANDERADAS DE TOTAL ESPANA (en adelante ASO-
CIACION) contra TOTAL ESPANA, SA. (en adelante TOTAL),
por supuestas infracciones de los articulos 1, 6 y 7 de la Ley
16/1989, de 17 de julio (BOE, del 18), de Defensa de la Compe-
tencia (LDC). La ASOCIACION denunciaba que TOTAL habia
suscrito con las empresas pertenecientes a dicha ASOCIACION
13 contratos de abanderamiento y suministro en exclusiva. En opi-
nion de la denunciante, TOTAL, «con la colaboracion de las
otras grandes del sector, fijan los precios de venta al publico de
los carburantes, al mantener y fijar mutuamente entre todas ellas
el denominado margen comercial». En opinién de la ASOCIA-
CION esta conducta congtituia una infraccion del articulo 1.1.ade
laLDC. Manifestaba, por otra parte, el escrito de denuncia que los
precios de venta de carburantes son préacticamente iguales en las
abanderadas de las grandes compafiias, en perjuicio del consumi-
dor final. Exponia, ademés, que la competencia con las estaciones
de servicio libres, es decir, aquellas que no son abanderadas de
ninguna gran compafiia, es practicamente imposible porque €l
margen obtenido por los independientes duplicaba o triplicaba a
de los abanderados. También denunciaba un abuso de posicion
dominante por parte de TOTAL, asi como unainfraccion del arti-
culo 7 de laLDC, sin especificar los hechos que pudieran consti-
tuir estasinfracciones.

A lavista de la denuncia, considerando que podria haber indi-
cios de infraccion de laLDC, por Providencia del Director Gene-
ra de Defensa de la Competencia de fecha 21 de febrero de 1996
se acordd la admision a tramite de la denuncia y la incoacion de
expediente al que correspondié el nlimero 1325/95.

Tras redlizar el Servicio de Defensa de la Competencia (en
adelante, el Servicio) lasinvestigaciones que considerd oportunas,
el 30 de noviembre de 1998 €l Director General de Politica Eco-
némicay Defensa de la Competencia acordo el sobreseimiento del
expediente.

El 23 de diciembre de 1998 tuvo entrada en el Tribuna de
Defensa de la Competencia (el Tribunal, en adelante) recurso de
la ASOCIACION contra el mencionado Acuerdo de sobresei-
miento.

Tras recibir del SDC, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 48.1 LDC, ¢ informe correspondiente al recurso presentar
doy e Expediente 1325/95, e Tribunal, por Providencia de 14 de
enero de 1999, designd Ponente y puso de manifiesto el expedien-

te a los interesados para que pudieran formular las alegaciones
pertinentes.

Los dias 3 de febrero y 8 de febrero de 1999 se recibieron en
el Tribunal |as alegaciones de TOTAL y dela ASOCIACION.

Por Providencia de 7 de abril de 1999 se nombré nuevo
Ponente al haber cesado el anteriormente designado.

El Tribunal deliberd y fall6 sobre este expediente en su sesion
plenaria de 15 de febrero de 2000, encargando a Voca Ponente la
redaccion de la presente Resolucion.

Son interesados:

— Asociacion de Empresas Abanderadas de Total Espafia.
— Tota Espafia, SA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1) De las siete conclusiones en las que se basaba el Servicio
para proponer €l sobreseimiento finalmente acordado, la ASO-
CIACION impugna, en su recurso ante el Tribunal, las cinco pri-
meras (folio 734), que se transcriben a continuacion.

«1. En primer lugar hay que considerar que la ASOCIACION
denuncia exclusivamente a TOTAL por una infraccion del articulo
1 dela LDCy para que exista la citada infraccion debe haber
pluralidad de partes.

2. En cuanto a la actuacion concertada con otras petroleras,
no ha habido ni denuncia explicita contra otros operadores, ni
aportacion de prueba de la concertacion. Por otro lado, la cuota
de mercado de TOTAL es tan pequefia que, de existir concerta-
cion, seria entre las tres grandes, que no son parte del expediente.

3. En cuanto al establecimiento de margenes similares por
todas las grandes compafifas, como se ha visto en € andlisis de
los contratos, los propios titulares de las estaciones de servicio
pertenecientes a la ASOCIACION pactaron con TOTAL una clau-
sula en la que se les garantizaba que percibirian margenes simi-
lares a los establecidos por las compafiias lideres del sector que
estuvieran situadas en la misma zona geogréfica. De ello no se
deduce que las grandes compafiias hayan llegado a un acuerdo
para satisfacer los mismos margenes, antes bien, se trata de un
acuerdo entre TOTAL y sus abanderadas con € fin de garantizar-
les unos ingresos en consonancia con los de la zona, de forma tal
que, de producirse una guerra de precios, sea TOTAL quien actle
de colchén y no se produzca una pérdida econémica para € titu-
lar que ponga en peligro su existencia en e mercado. Los denun-
ciantes no pueden “ venire contra factum proprium’” .

4. Por lo que se refiere a que las estaciones libres tienen
mayores margenes que las que estan abanderadas por TOTAL,
ello se explica por motivos puramente econémicos, ya que las
citadas estaciones no reciben ninguna contraprestacion de inver-
sion ni pagos por exclusividad, que si reciben, en cambio, las
estaciones abanderadas. Por este motivo si las estaciones
“libres’ fuesen suministradas por TOTAL, aunque las condicio-
nes de suministro no fueran las mismas que para las abandera-
das, no existirfa discriminacion.

5. La condicién imprescindible para que pueda imputarse
una infraccion del articulo 6 de la LDC es que exista posicion de
dominio. De los datos que figuran en el expediente se desprende
que TOTAL no ostenta posicion de dominio, por lo que no proce-
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de calificar ninguna conducta de TOTAL como abuso de posicion
dominante.»

El recurrente, ante la primera conclusion del Informe del SDC,
aega que «existe pluralidad de partes a colaborar TOTAL con
otras grandes del sector fijando de forma directa los precios de
ventaa plblico de los carburantes a mantener y fijar mutuamente
entre todas ellas € margen comercial».

El denunciante no presenta en el expediente ninguna prueba
sobre la citada colaboracion de TOTAL con otras grandes del
sector para fijar de forma directa los precios de venta al publico
de los carburantes. Se apoya Unicamente en la cldusula existente
en los contratos de TOTAL con las estaciones de servicio abande-
radas, segun lacual se garantiza a éstas la percepcion de margenes
equivalentes alos ofrecidos por |os tres operadores con mayor sig-
nificacion en la misma zona geogréfica. (EI margen se define
como la diferencia entre el precio recomendado de reventay e
precio aque TOTAL vende ala estacion).

A este respecto, TOTAL ha explicado (folio 260), sin que €
recurrente 10 haya discutido, que esta garantia de mérgenes equi-
valentes a los ofrecidos por otras petroleras nacié del deseo de las
propias estaciones de servicio de asegurarse un margen comercial
equivalente a que en su momento se atribuia a las estaciones de
servicio concesionarias del Monopolio, asi como a su preocupa
cion ante el hecho de que, a ser variable el precio de venta que
cada estacion debe establecer segin la competencia existente en
su entorno, no quede anulado su margen ante las fluctuaciones de
precio del producto suministrado por TOTAL.

Si setiene en cuenta, por otra parte, que TOTAL sélo mantie-
ne relaciones de abanderamiento con 26 de las méas de 6.000 esta-
ciones de servicio existentes en Espafia (folio 261) resultaria
temerario deducir la colusion horizontal entre petroleras de lasim-
ple existencia de una clusula contractual existente en tan peque-
fio nimero de contratos verticales, de cuya lectura, ademas, no se
deduce que la similitud de margenes se obtenga por acuerdo entre
|as petroleras.

La ASOCIACION objeta la segunda conclusion del informe
del Servicio por considerar que «la denunciada actda de transpor-
tista siendo el suministrador BP Oil Espafia, tal como se deduce
de los documentos de acompafiamiento comercial y albaranes
aportados (folios 211-225) junto ala denuncia.

TOTAL explica en sus alegaciones ante el Tribunal que
adquiere los carburantes de la refineria del grupo sitaen Marsella,
distribuyéndolos a través de las infraestructuras logisticas de
CAPESA en ¢ puerto de Barcelonay de PETROVAL (filia 100
por 100 de TOTAL) en e puerto de Vaenciay no contrata con
CLH. Ocasionamente ha adquirido carburantes a operadoras par-
ticipantes en CLH antes de la sdida del depésito fiscal y de la
liquidacion del impuesto especial, siendo necesario en tales casos
que en e Documento de Acompafiamiento figure el titular origi-
nario del producto, en cumplimiento de los articulos 20, 22 y 24
del Reglamento de Impuestos Especiales.

L os documentos aportados por la ASOCIACION denunciante
no prueban, entonces, otra cosa que la adquisicion por TOTAL de
carburantes a otras petroleras que operan en Espafia y, como las
meras transacciones comerciales entre las empresas petroleras no
constituyen indicio de acuerdo colusivo entre ellas, la alegacion
del recurrente debe ser desestimada. 4) Objeta también la Asocia-
cion latercera conclusion del Servicio alegando que resulta «inne-
gable la existencia de mérgenes similares para todas las grandes
compafiias respecto de los denominados “ libres’ ».

Esta alegacion reitera e argumento de la similitud de mérge-
nes, referido ahora a la diferencia existente entre los aplicados a
estaciones que mantienen distintas situaciones contractuales con
las petroleras. Sobre tal similitud se alega que es innegable, sin
aportar ningun dato concreto, por lo que la simple enunciacion no
puede admitirse como prueba de ningun tipo de infraccion.

5) Por lo que respectaala cuarta conclusion del Servicio sobre
la diferencia entre los méargenes de |as estaciones abanderadas y

de las llamadas libres, € recurrente considera que se esta ante una
infraccion del articulo 1.1.d LDC ya que las compafiias petroleras
aplican condiciones desiguales a prestaciones equivalentes.

Considera, sin embargo, €l Tribunal, en consonancia con la
conclusion del Servicio, que no se puede atender esta alegacion
por cuanto que lo que seria realmente discriminatorio esla aplica-
cion de iguales mérgenes a las estaciones libres que a las abande-
radas, pues éstas han recibido o reciben otro tipo de compensacio-
nes econdmicas.

Este asunto ha sido tratado por el Tribunal en diversas resolu-
ciones. La Resolucion del Expediente r 118/95. REPSOL/BP/
CEPSA de 22 de noviembre de 1995, por jemplo, dice:

«En efecto, no cabe hablar de discriminacion en materia de
precios y comisiones por cuanto no se puede afirmar que se apli-
que un tratamiento desigual a situaciones idénticas. En este caso,
las condiciones econémicas aplicadas a las estaciones de servicio
son diferentes a las aplicadas a los mayoristas y a los suministra-
dores de instalaciones fijas y las comisiones pagadas a estos Ulti-
mos superiores a las establecidas para aquéllas; pero estas dife-
rencias se jugtifican porque las inversiones que los operadores
petroliferos realizan en las estaciones de servicio son muy eleva-
das y no tienen correspondencia con los otros sistemas de distri-
bucidon.» «La citada relacion ha de encuadrarse, desde un punto
de vista juridico, entre aquellos contratos denominados de com-
pra en exclusiva, es decir, acuerdos voluntarios entre empresarios
en los que, a cambio de una serie de contraprestaciones comer-
ciales (abanderamiento), econémicas (comisiones 0 margenes) o
financieras (créditos para la construccion mejora o equipamiento
de lainstalacion), d titular de la estacion de servicio se compro-
mete a suministrarse en exclusiva de un determinado operador
petrolifero durante un nimero de afios.»

6) Impugna también la ASOCIACION la quinta conclusion
del Servicio por considerar que «hay posicion dominante de
TOTAL por la imposicion de precio de venta al usuario o precio
recomendado y la obligacion de compra en exclusiva que imposi-
bilita jugar con € margen comercial»

En redlidad, los datos del expediente muestran que TOTAL no
tiene posicion dominante ni en laimportacion ni en la produccion
ni en la distribucion de carburantes en € mercado nacional. Por lo
que respecta ala relacion entre TOTAL y sus empresas abandera-
das, se trata de una relacion vertical que debe gustarse a lo dis-
puesto por |as normas que regulan la compra en exclusiva tanto en
la UE como en Espafia. Estas normas permiten € compromiso de
compra en exclusiva siempre que TOTAL no imponga los precios
deventaa publico.

La recomendacion de precios no equivale aimposicion de pre-
Cios y no supone una infraccion de las normas, ya que deja en
libertad a las estaciones de servicio parafijar € precio de ventad
publico que deseen por encima o por debajo del nivel recomenda-
do. Seré decision de cada estacion elegir € precio de venta, y en
consecuencia el margen rea recibido, en funcién de las variables
que determinan la demanda de cada punto de venta. Este es e
momento en que |as estaciones se diferencian de los meros comi-
sionistas o de las pertenecientes a productor pues, tal como se
especifica en los contratos entre TOTAL v |as estaciones abande-
radas, e suministro de los productos se efectuara mediante la
venta en firme de los mismos al titular, el cual se encargara de
revenderlos a sus clientes por su propia cuenta y riesgo.

7) Por Ultimo, en el escrito de alegaciones citado en € AH 6,
laASOCIACION aega que, pese alo dispuesto en € Reglamento
1984/83, de la Comision, no hay beneficio para |los consumidores
puesto que la calidad de todas las gasolinas es la misma, las petro-
leras compran a otras el combustible para servirlo luego bajo su
marca y las gasolineras no pueden fijar ni bajar precios dado lo
estrecho del margen que reciben.

El Reglamento 1984/83, de exencion de determinados acuer-
dos de compra exclusiva, sostiene en su séptimo considerando
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que, en general, estos acuerdos contribuyen a reservar a los usua
rios una parte equitativa de la ventgja resultante, ya que se benefi-
cian de un suministro regular y pueden procurarse méas rapida y
facilmente los productos. Precisamente por estay otras considera-
ciones se concede la exencidn para estos acuerdos que, de otra
manera, estarian prohibidos.

Lasrazones que alega e recurrente no contradicen |as ventajas
para e usuario que ¢ citado séptimo considerando atribuye a los
contratos de compra exclusiva, sino que reiteran |os mismos argu-
mentos que el Tribunal ha desestimado en los fundamentos de
derecho anteriores.

Vistos los preceptos legales citados y los demés de general
aplicacion, el Tribunal

HA RESUELTO

Unico. Desestimar €l recurso interpuesto por la ASOCIA-
CION DE EMPRESAS ABANDERADAS DE TOTAL ESPANA
contra el Acuerdo de sobreseimiento del Director Genera de Poli-
tica Econémicay Defensa de la Competencia, de 30 de noviembre
de 1998, del expediente iniciado como consecuencia de |a denun-
cia presentada jpor la Asociacion recurrente contra la empresa
TOTAL ESPANA, SA.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que agota la via administrativa y que, por consiguiente, contra la
misma s6lo podrén interponer recurso contencioso-administrativo
ante la Audiencia Naciona en el plazo de dos meses a contar des-
de el diasiguiente a de su notificacion. ]

(Expte. A 112/95, M or osos Fabricantes Cartén Ondulado)
m EnMadrid, a24 defebrero del 2000

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (el Tribu-
nal), con la composicion expresada arriba y siendo Ponente el
Vocal Sefior PASCUAL Y VICENTE, ha dictado la siguiente
Resolucion en el expediente A 112/95, Morosos Fabricantes Car-
ton Ondulado (1176/94 del Servicio de Defensa de la Competen-
cia, € Servicio), seguido por solicitud de prérroga de un registro
de morosos de la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Carton
Ondulado, autorizado por un plazo de cinco afios mediante Reso-
lucién del Tribunal de 21 de febrero de 1995.

ANTECEDENTES DE HECHO
1. La Asociacion referenciada ha solicitado, antes de su ven-
cimiento, prérroga de la mencionada autorizacion, mediante escri-
to dirigido a Servicio e 18 de octubre de 1999.
2. El Servicio ha puesto en conocimiento del Tribunal dicha
solicitud, asi como su informe favorable a la misma, mediante
escrito de 17 de enero del 2000 que tiene entrada el diasiguiente.

3. El Tribunal deliberé y fallo en Pleno el 22 de febrero del
afio 2000.

4. Es interesada la Asociacion Espafiola de Fabricantes de
Cartdn Ondulado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El presente procedimiento tiene por objeto resolver sobre la
solicitud de prorroga de la autorizacion singular otorgada por €

Tribunal a la Asociacion Espafiola de Fabricantes de Carton
Ondulado mediante Resolucion de 21 de febrero de 1995,

2. El articulo 4.3 delaLey 16/1989, de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), establece que las autorizaciones singulares serdn
renovadas a peticion de los interesados y, oido € Servicio, S, a
juicio del Tribunal, persisten las circunstancias que la motivaron.

3. El Tribunal, una vez examinada la solicitud, coincide con
el Servicio en que dichas circunstancias persisten, por lo que con-
sidera procedente conceder por cinco afios la prorroga solicitada,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4.3 LDC.

Vistos los preceptos citados y deméas de general aplicacion, €l
Tribunal

RESUELVE

Primero: Prorrogar por cinco afios, a partir de la expiracion
de su plazo el 21 de febrero del 2000, la autorizacion singular
concedida por Resolucion de 21 de febrero de 1995.

Segundo: Encargar a Servicio de Defensa de la Competencia
que vigile la gjecucion y el cumplimiento de lo dispuesto en la
presente Resolucion y que proceda a su inscripcion en el Registro
de Defensa de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contrala misma no cabe recurso alguno en via administrativa,
pudiendo interponer recurso contencioso-administrativo ante la
Audiencia Naciona en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de la presente Resolucion. ]

(Expte. r 380/99, FunerariasMadrid)
m En Madrid, a8 de marzo de 2000

El Pleno del Tribuna de Defensa de la Competencia, integrado
por los sefiores expresados ad margen y siendo Ponente Don Javier
Huerta Trolez, ha dictado |a siguiente Resolucion en e expediente r
380/99 (1808/98 del Servicio de Defensa de la Competencia) de
recurso interpuesto por la Asociacion Funeraria de Espafia (AFUES)
contra € Acuerdo de archivo de 2 de julio de 1999 del Director
Genera de Politica Econdmicay Defensa de la Competencia.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero. Con fecha 22 de mayo de 1998, se presentd denun-
cia ante el Servicio de Defensa de la Competencia por €l legal
representante de la Asociacion Funeraria de Espafia (AFUES)
contra € Ministerio de Justiciay la Empresa Mixta de Servicios
Funerarios de Madrid, SA. (EMSFM).

La denunciante imputaba al Organismo y empresa denuncia-
dos la préctica de conductas contrarias a la libre competencia, tipi-
ficadas en el articulo 6 de la Ley de Defensa de la Competencia,
en relacion con la designacion de esta Ultima como (nica empresa
encargada de los tradlados de cadaveres a Instituto Anatémico
Forense por orden judicia y en relacion con la posterior contrata-
cion de los servicios funerarios para esos mismos cadaveres.

Segundo. Recibida la denuncia, el Servicio de Defensa de la
Competencia acordo la préctica de una informacion reservada,
como diligencia previa encaminada a comprobar |a procedencia
delaincoacion de expediente o del archivo de ladenuncia.

Unavez oidas las partes denunciante y denunciadas y practica-
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das las comprobaciones que se estimaron necesarias, €l llustrisimo
Sefior Director General de Politica Econdmica y Defensa de la
Competencia dict6 un Acuerdo motivado, de fecha 2 de julio de
1999, en el que se declara la procedencia del archivo de la denun-
cia, por estimar que las conductas a que ésta se referia no se
encuentran entre |as prohibidas por la Ley de Defensa de la Com-
petencia

Concretamente, €l Acuerdo sefialaba en sus diferentes aparta-
dos que «Seglin manifiesta € Ministerio de Justicia (folios 42 a
47), e convenio de colaboracion firmado con la EMSFM, apenas
si entro en vigor, debido al ya mencionado Auto del Tribunal
Supremo de 10 de julio de 1991, que suspendid parte de las nor-
mas contenidas en el Reglamento de |a Ley de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, aprobado por el Real Decreto 1211/90,
de 28 de septiembre, y que servia de base juridica de dicho conve-
nio. El contenido de dicho convenio se limitaba a establecer que
la EMSFN realizaria e transporte de los cadaveres desde el lugar
del levantamiento del mismo hasta € Instituto Anatdmico Foren-
se, pudiendo la EMS-M tener acceso a los locales del menciona-
do Ingtituto para la contratacion con los familiares de los falleci-
dos los correspondientes servicios funerarios, no previéndose
ningln coste ni para el Ministerio ni para los familiares por
dichos servicios judiciales. Es decir, a cambio de la realizacion
de dichos transportes, la EMSFM acudia en exclusiva al mercado
originado como consecuencia de [os mismos.

A partir de la liberalizacion de los servicios funerarios, éstos
se han venido prestando en régimen de libre competencia, para lo
cual, ha sido necesaria una regulacion de los mismos a nivel
municipal. En Madrid, ésta se produce a través de la Ordenanza
del Excelentismo Ayuntamiento de Madrid, de 21 de marzo de
1997, reguladora de los servicios funerarios en e Municipio de
Madrid, parcialmente anulada. En cualquier caso, desde la libe-
ralizacion de dichos servicios, y como revelan las cifras aporta-
das por la EMSFM, e nimero de servicios funerarios contratados
por empresas terceras son los familiares de los fallecidos trada-
dados al Ingtituto Anatémico ha venido creciendo, reflgjando la
liberalizacion existente en dicho mercado. En efecto, las cifras
aportadas muestran que un 18 por 100 en 1997 y un 28 por 100
en la primera mitad del afio 98 de los servicios originados como
consecuencia de los tradados judiciales al Instituto Anatémico no
fueron efectuados por la EMSFM. La captacion de dichos clientes
se realiza por las distintas empresas en las inmediaciones del
citado Ingtituto.

Hay que tener en cuenta que todos los transportes judiciales
de los cadaveres son trasadados al mencionado Instituto por la
EMSFM. Esta situacion se produce como consecuencia de que la
competencia sobre dichos traslados, como se vera posteriormen-
te, esdel propio juzgado.

Parece que los responsables en (ltima instancia de los trasla-
dos judiciales son los propios juzgados encargados de los casos,
como sefiala el Ministerio de Justicia en su contestacion y, como
ha sefialado recientemente el Tribunal de Defensa de la Compe-
tencia en su Resolucion r 282/97, Funerarias Alcala, de 1 de
junio de 1998. En el Fundamento de Derecho 8.° de dicha Resolu-
cion, e Tribunal seflala:

El propio Ministerio de Justicia sefiala en su escrito que, a
pesar de no tener competencias al respecto, se ha puesto en con-
tacto con la Consgjeria de Sanidad y Servicios Sociales de la
Comunidad de Madrid, responsable del registro de Empresas,
Instalaciones y Servicios Funerarios, solicitandole la relacion de
empresas autorizadas por los ayuntamientos de la Comunidad de
Madrid, con €l fin de remitir dicha relacion a los juzgados para el
conocimiento de Jueces y Magistrados. En € momento del escri-
to, el Ministerio no habfa logrado todavia dicha lista completa,
estando pendiente de su remision por parte de la citada Consgje-
ria.

Por lo tanto no hay indicios de infraccion por parte de la
EMSFM del articulo 6 de la LDC, ya que no hay ni discrimina-
cion ni acaparamiento. En cualquier caso, € propio transcurso
del tiempo y medidas, como la puesta en conocimiento de los Jue-

ces y Magistrados de |a nueva situacién del mercado de los servi-
cios funerarios, permitiran normalizar la situacion.»

Tercero. Contra dicho Acuerdo la Asociacion denunciante
interpuso recurso ante este Tribunal, por medio de escrito presen-
tado el dia 21 de julio de 1999, en el que manifiesta su disconfor-
midad con el archivo y reitera tanto la fundamentacion juridica
como |as peticiones contenidas en su escrito de denuncia.

Admitido el recurso y cumplidos los tramites legales, €l Tribu-
nal dicté Providencia el 8 de septiembre siguiente, dando traslado
de las actuaciones a los interesados para que formulasen alegacio-
nes, lo que hicieron en tiempo y forma tanto la parte recurrente
como |os denunciados, en apoyo de sus respectivas pretensiones.

Cuarto. El Pleno del Tribunal deliberd y fall6 este recurso en
Su sesion del dia 29 de febrero de 2000.

Quinto. Son interesados.

— LaAsociacion Funeraria de Espafia (AFUES).

— El Ministerio de Justicia.

— La Empresa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid,
SA. (EMSFM).

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero. La Asociacion recurrente impugna el Acuerdo de 2
de julio de 1999, del Director General de Politica Econdmica y
Defensa de la Competencia, por €l que se archivo la denuncia for-
mulada por aquélla, argumentando, en sintesis, que la instruccion
practicada por € Servicio no se ha centrado en e verdadero pro-
blema, que esla utilizacion de lainformacion privilegiada con que
cuenta la EMSFM, S.A. como consecuencia de ser |a unica
empresa que realiza traslados judiciales de fallecidos en e térmi-
no municipal de Madrid, de la que se vale para acaparar |os poste-
riores servicios funerarios de dichos fallecidos, desde € Instituto
Anatdmico Forense hasta su destino final.

Estima asimismo que el mercado relevante a considerar es €
de los servicios funerarios de los fallecidos que Ilegan & Ingtituto
Anatémico Forense «desde el ambito local del Municipio de
Madrid», en €l que la empresa denunciada ostenta una absoluta
posicion de dominio.

Por su parte, el Ministerio de Justicia, en escrito remitido a
este Tribunal € 23 de septiembre de 1999, a cuyo contenido se ha
adherido més tarde |la empresa denunciada EMSFM, SA., alego
que «las facultades de los Organos jurisdiccionales en orden al
contenido de las resoluciones judiciales que adopten, cualquiera
que sealaindole de éstas, son soberanas e independientes, debien-
do gjustarse a las disposiciones en vigor sobre esta materia», afia-
diendo que, pese a ello, se habia remitido a Juez Decano de
Madrid un listado de las empresas funerarias legalmente autoriza-
das en Madrid, para su difusion entre Juecesy Magistrados.

Segundo. Examinando los escritos y alegaciones formuladas
por las partes interesadas, asi como la documentacion que obra en
el expediente, debe Ilegarse a la conclusion de que el Acuerdo
impugnado ha de ser confirmado, a no poder apreciarse que las
conductas denunciadas constituyan una infraccion de las previstas
en e articulo 6 delaLey de Defensa de la Competencia.

En efecto, refiriéndonos inicialmente al Convenio celebrado €
dia4 de julio de 1991 entre el Ministerio de Justiciay la Empresa
Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A. (EMSFM) que,
aunque no se menciona expresamente en el recurso, constituye el
punto de partida de la denuncia formulada en su dia por la recu-
rrente y es el Unico vinculo de dicho Ministerio, como parte
denunciada, con €l objeto del expediente, es preciso recordar que
dicho convenio se adoptd en desarrollo del articulo 139.3 de la
Ley de Ordenacion de los Transportes Terrestres de 1990 y que,
suspendida |a vigencia de dicho precepto por Auto de la Sala 3.2
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del Tribunal Supremo de 10 dejulio de 1991, e Ministerio de Jus-
ticia suspendio la aplicacion del citado Convenio que, en su esca-
sasemana de vida, no llegd a ser aplicado.

Por otra parte, hay que precisar, siguiendo ala Sentencia de 19
de abril de 1999, de la Sala 3.2 del Tribunal Supremo, que la pres-
tacion de servicios funerarios «constituye indudablemente un ser-
vicio publico que no puede estar sometido a las normas regulado-
ras de la economia del mercado, como s de un servicio comercial
se tratara», 10 que justifica, tanto la intervencion, en su dia, del
6rgano administrativo denunciado, como la discrecionalidad judi-
cial en ladeterminacion de las empresas que, en cada caso concre-
to, han de realizar |os traslados de caddveres a Ingtituto Anatémi-
co Forense.

Tercero. Sentado lo anterior, debemos centrarnos en € objeto
principal del recurso que, como queda dicho, se refiere ala posi-
ble infraccion por parte de la EMSFM del articulo 6 de la Ley de
Defensa de la Competencia, a valerse abusivamente de su posi-
cion de dominio en e mercado de los traslados judiciales de cada
veres, para obtener de los familiares del fallecido la posterior con-
tratacion de los servicios funerarios desde el Ingtituto Anatémico
Forense hasta el lugar del sepelio.

El recurrente comienza por discrepar del Servicio de Defensa
de la Competencia en cuanto a la determinacion del mercado geo-
gréfico de referencia que, en su opinion, no es el de los traslados
judiciales con origen en la Comunidad de Madrid, como estima el
Servicio, sino e de aquellos que se originan dentro del término
municipal de la Capital, 1o que, a su juicio es relevante, ya que
estos Ultimos son realizados en su totalidad por la EMSFM, mien-
tras los que los que parten de otras localidades de la provincia se
llevan a cabo por diferentes empresas funerarias.

En este punto e Tribunal ha de coincidir con e Servicio en
que e mercado a delimitar es e de los servicios funerarios que
tienen su punto de partida en € Instituto Anatémico Forense de
Madrid, cualquiera que sea e lugar de la provincia en el que se
produjo el fallecimiento, pues lo contrario significarfa una seg-
mentacion del mercado excesivamente casuista, que impide obser-
var su estructura y funcionamiento con la necesaria perspectiva.
En todo caso, € Servicio reconoce la posicion de supremaciade la
empresa denunciada incluso en e mercado més amplio de los ser-
vicios funerarios de Madrid, como consecuencia de haber sido la
Unica operadora en este mercado antes de la liberalizacion desa-
rrollada por la Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid, de 21 de
marzo de 1997, si bien su cuota de mercado parece reducirse de
forma apreciable desde ese momento, ya que, incluso con referen-
ciaa dmbito restringido de los servicios funerarios originados en
el Instituto Anatémico Forense, que son objeto de este expediente,
en e afio 1997 la penetracion de otras empresas fue del 18 por
100y en los seis primeros meses de 1998 dicha cifra se incremen-
t6 hasta el 28 por 100, lo que proporciona unaidea de que la privi-
legiada posicion que ostentaba en e mercado la EMSFM, derivar
da de su condicion de ex monopoalista, no le atribuia la necesaria
independencia de comportamiento para imponer precios o condi-
ciones de mercado o paraimpedir el avance de sus nuevos compe-
tidores.

Cuarto. Las anteriores consideraciones resultan reforzadas
por el andlisis de los hechos investigados por € Servicio, de los
que aparece que la empresa denunciada no ha actuado de forma
anticompetitiva en la tarea de obtener contratos para redlizar los
sarvicios funerarios con origen en €l Instituto Anatémico Forense,
pues, por una parte, no se ha podido acreditar que el hecho de rea-
lizar el traslado de un cadaver por orden judicial desde el lugar del
Obito hasta las dependencias citadas, permita a la empresa que
redliza el traslado conocer |os datos identificativos necesarios para
ponerse en contacto con los familiares del fallecido con anteriori-
dad a otras empresas competidoras y lograr asi una ventgja en la
contratacion de los posteriores servicios funerarios.

Por otra parte, como ya ha declarado este Tribunal en la Reso-
lucion 424/98, refiriéndose también a los fallecidos trasladados

por orden judicial, «la mayor parte de los servicios son sufragados
por las compafiias aseguradoras, que |6gicamente son las que han
de elegir las empresas que deben prestarlos», por lo que parece
poco relevante la identidad de la empresa que haya redizado el
previo traslado judicial.

Finalmente, recordando las cifras de penetracion de otras
empresas en el mercado de referencia, a que se hace mencion en e
Fundamento Juridico anterior, puede afirmarse que nos encontra-
mos ante un mercado perteneciente a un sector recientemente libe-
ralizado, que ya desde el primer afio ha evolucionado de forma
apreciable haciala plena competencia.

Quinto. De acuerdo con lo anteriormente expresado, €s preci-
so confirmar el Acuerdo recurrido, ya que las conductas denuncia
das no rednen los requisitos precisos para ser calificada como
determinantes de una infraccion tipificada en el articulo 6 de la
Ley 16/1989, d no congtituir actos de abuso de posicion dominan-
te, sin que se aprecien indicios de discriminacion, acaparamiento
0 intencion de expulsar a los competidores del mercado, por lo
que procede confirmar el archivo decretado por e Servicio de
Defensa de la Competencia.

En su virtud, este Tribunal

HA RESUELTO

Desestimar €l recurso interpuesto por la Asociacion Funeraria
de Esparia (AFUES) contra el Acuerdo de archivo de 2 de julio de
1999, del Director Genera de Politica Econémicay Defensade la
Competencia, que confirmamos en todas sus partes.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a recurrente y a los denunciados,
haciéndoles saber que contra ella no cabe recurso alguno en via
administrativa, pudiendo interponer recurso contencioso-adminis-
trativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses conta-
dos desde su notificacion. ]

(Expte. 456/ 99, Retevision/Telefonica)
m EnMadrid, a8 de marzo de 2000

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, e Tribunal, TDC), con la composicién expresada al margen
y siendo Ponente el Vocal Sefior Comenge Puig, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente 456/99 (1787/98 del Servi-
cio de Defensa de la Competencia, en adelante, el Servicio, SDC)
iniciado como consecuencia de la denuncia de 2 de abril de 1998
de Don José Manuel GarciaMon Benayas, en nombre de RETE-
VISION, SA. (ReTevisiON, en adelante), en el que se formula
denuncia contra TELEFONICA DE ESPANA, SA. (TELEFONICA,
en adelante) por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio (BOE, del 18), de Defensa de la Compe-
tencia (LDC), consistentes en:

* desarrollar una estrategia planeada y premeditada destinada
a obstaculizar e impedir la entrada en € mercado y el estableci-
miento del nuevo operador ReTEVISION, en particular mediante e
desarrollo de una campafia publicitaria de unos planes de descuen-
to no autorizados con la finalidad de bloquear |a contratacion de
servicios del nuevo operador, que constituiria un posible abuso de
posicion de dominio prohibido por € articulo 6 delaLDC,

o utilizar, para el disefio y desarrollo de la citada camparia,
informacion sobre la evolucion de su competidor, a la que TELE-
FONICA tiene acceso dada la actual situacion del mercado espafiol
de la telefonia bésica y, en particular, del denominado «acceso
indirecto» a través del cual presta RETEVISION suS servicios, que
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congtituiria igualmente un posible abuso de posicién de dominio
prohibido por € articulo 6 delaLDC,

+ y desarrallar una campafia publicitaria engafiosa a publici-
tar unos productos que no existian, que no habian sido aprobados
y que, de hecho, finalmente no fueron aprobados en los mismos
términos de su inicial comercializacion, lo que constituiria un
posible acto prohibido de competencia desleal a que seria de apli-
cacion laprohibicion del articulo 7 delaLDC.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El Servicio considerd que era necesario llevar acabo, en e
marco de lainstruccion de lainformacion reservada (articulo 36.2.
LDC), como acto previo ala posible incoacion de expediente san-
cionador, una investigacion domiciliaria de las previstas en los
articulos 33 y 34 de la LDC en las sedes de TELEFONICA y de la
agencia de publicidad BASSAT, OGILVY & MATHER (Bassat,
en adelante) (folios 72 a 482, expediente SDC).

2. Estimando, tras la informacion reservada, que existian indi-
cios racionales de conductas prohibidas por la LDC, e Servicio,
con fecha 29 de abril 1998, decidi6 la apertura de expediente san-
cionador con € nimero 1787/98, por précticas restrictivas de la
competencia prohibidas en los articulos 6 y 7 de la LDC (folios
483 a487 expediente SDC).

3. Con fecha 2 de septiembre de 1998, € Servicio procedio a
formular el correspondiente Pliego de Concrecion de Hechos sus-
ceptibles de constituir infraccion de la LDC (folios 798 a 820
expediente SDC). En € mismo, ademés de los Hechos Acredita-
dos y su valoracion, se efectiia una descripcion de la regulacion
del mercado y se acomete la delimitacion del mercado relevante.

4. El 8 de abril de 1999 tuvo entrada en € Tribuna € Infor-
me-Propuesta del Servicio previsto en €l articulo 37.3 LDC, junto
con el expediente sancionador 1787/98.

5. El 13 de abril de 1999 los Vocales Sefiores Castafieda
Boniche y Pascual y Vicente comunicaron a Pleno su abstencion
por concurrir en ellos la causa consignada en la letra c), en rela
cién con la b), del articulo 28.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comuin.

6. Por Auto de 3 de mayo de 1999 el Tribunal admiti6 a tr&
mite el expediente, asignandole el ndmero 456/99, poniéndolo de
manifiesto a los interesados, a fin de que pudieran proponer las
pruebas que estimaran necesarias y solicitar |a celebracion de Vis-
ta, enlostérminos del articulo 40 LDC.

7. Retevision, en escrito de 27 de mayo de 1999, y Telefoni-
ca, en escrito de 7 de junio de 1999 solicitaron las pruebas que
consideraron oportunas. En sus respectivos escritos, Retevision no
consideraba necesarialavistaoral, mientras que Telefdnicaintere-
saba su celebracion.

8. Por Auto de 29 de septiembre de 1999 ¢ Tribunal resolvid
sobre la procedencia de las pruebas solicitadas por |as partes.

9. El 15 de octubre de 1999 Telefonica aportd los documentos
de prueba que | e habian sido requeridos por el Tribunal, solicitan-
do que, parte de ellos, por constituir secretos de negocios, fueran
declarados confidenciales a amparo de lo dispuesto en € articulo
53LDC.

10. El 20 de octubre de 1999, en presencia de las partes, se
practicd la prueba testifical que habia sido solicitada por Telefoni-
ca, SA.

11. El 20 de octubre de 1999 Retevision aport los documen-
tos de prueba que | e habian sido requeridos por € Tribunal, solici-
tando que, parte de ellos, por contener secretos comerciaes, fue-
ran declarados confidenciales al amparo de lo dispuesto en el
articulo 53 LDC.

12. Por Providencia de 8 de noviembre de 1999 se trasladd a
las partes las solicitudes de confidencialidad para que manifesta-
sen, en el plazo de cinco dias, cuanto a su derecho pudiera conve-
nir manteniendo, mientras tanto, en pieza separada del expediente
la documentacién correspondiente.

13. Telefonica, en escrito de 18 de noviembre, present6 alega-
ciones sefidlando la improcedencia de la solicitud de confidencia
lidad de Retevision y la procedencia de mantener la confidenciali-
dad de los documentos aportados por Telefonica.

14. Por auto de 1o de diciembre de 1999 se comunico a las
partes que e Tribunal no consideraba procedente declarar la con-
fidenciaidad de los documentos aportados y que éstos quedaban
incorporados a expediente, poniendo de manifiesto alos interesa-
dos el resultado de las diligencias de prueba, dando plazo paraae-
gacionesy convocando lavista que prevé e articulo 41 LDC.

15. El 10 de enero de 2000 se recibieron en € Tribunal las
aegaciones de Telefénica, quien aport6, ademés, € 26 de enero
de 2000 un Informe Econémico sobre la campafia publicitaria
objeto de este expediente.

16. LaVista se celebrd alas 10 horas del dia 27 de enero de
2000, concluida la cual los representantes de las partes entregaron
lainstructa de sus intervenciones.

17. El Tribunal deliberd y falld sobre este expediente en su
sesion plenaria de 22 de febrero de 2000, encargando a Vocal
Ponente |aredaccion de |la presente Resolucion.

18. Son interesados:

— Retevision, SA.
— Telefonica, SA.

HECHOS PROBADOS
El Tribuna considera probados los siguientes hechos:

1. Telefonica, SA. (antes Telefonica de Espafia, SA.) esél pri-
mer operador de telecomunicaciones del mercado espafiol, con una
facturacion en 1996 y 1997 por el servicio telefonico basico de
1.223y 1.340 miles de millones de pesetas, respectivamente (Infor-
me Anua de Telefénica 1997, folios 128 a 227 expdte. SDC).

2. Retevision, SA. es el segundo operador de telefonia basica
en el mercado nacional, en el que comenzo a prestar Sus Servicios
de telefonia bésica de acance interprovincial e internacional el dia
23 de enero de 1998, a través del denominado sistema de gestion
indirecta, mediante la utilizacion, previa contraprestacion, de las
redes de Telefonica para €l encaminamiento de las llamadas de
sus abonados.

3. El mercado de |as telecomunicaciones ha experimentado en
los Ultimos afios un proceso de liberalizacion progresiva, culmi-
nando en 1998 con la apertura a la competencia del mercado de la
telefonia bésica.

El desarrollo de este proceso ha supuesto e paso de |os servi-
cios objeto del Contrato de Concesion entre el Estado y Telefoni-
ca de 26 de diciembre de 1991, que se atribuian a Telefénica en
condiciones de monopolio, a régimen de competencia plena o
restringida.
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En particular, €l Real Decreto Ley 6/1996, de 7 de junio, y la
Ley 12/1997, de 24 de abril, de liberalizacion de las Telecomuni-
caciones, que derogd a anterior, otorgaron a Retevision él titulo
habilitante para prestar €l servicio telefnico basico urbano, inte-
rurbano e internacional, asi como €l servicio portador soporte del
mismo.

Latransicion desde una situacion de monopolio legal aotrade
libre competencia en este sector basado en la prestacion de servi-
cios a través de redes, requiere una regulacion que asegure la
entrada a los nuevos operadores en condiciones competitivas ya
que, de otraforma, se enfrentarian aun mercado no expugnable.

De esta regulacion forman parte las normas antes citadas asi
como el Real Decreto 1912/1997, de 19 de diciembre, por € que
se aprueba e Reglamento Técnico y de prestacion del servicio
final telefénico basico y de los servicios portadores y por la Orden
del Ministerio de Fomento, de 18 de marzo de 1997, por la que se
determinan las tarifas y condiciones de interconexion ala red ads-
crita a servicio publico de telefonia basica que explota € opera-
dor dominante. El desarrollo legislativo culmina con la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones.

De este conjunto de disposiciones destacan los siguientes
aspectos:

* El operador dominante, en este caso Telef6nica, debe some-
ter aautorizacion previa sustarifas del servicio telefonico bésicoy
las de interconexion para la prestacion del mismo. Esta autoriza-
cion compete a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos
Econdmicos, previo informe de la Comision Nacional del Merca
do de las Telecomunicaciones (CMT, en adelante) (articulo 16 del
Real Decreto-ley 7/1996 y articulo 28 del Real Decreto
1912/1997).

» El operador dominante propietario de lared basica debe per-
mitir el acceso alamisma en condiciones transparentes, no discri-
minatorias, objetivas, igualitarias, y proporcionales alas condicio-
nes de las que disfruta el propio titular de la red (articulo 2.8 del
Real Decreto-ley 6/1996, articulo 18 del Real Decreto 1912/1997
y articulo 22 delaLey 11/1998).

* En un sector en el que resulta imprescindible la utilizacion
de redes, la aplicacion de los principios de la libre competencia
exige la creacion de operadores con una masa critica minima
(Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 6/1997).

4. El articulo 4 y la disposicion transitoria tercera del Real
Decreto 1912/1997 sefialan que Telefonica es operador dominante
en laprestacion del servicio telefénico basico.

El articulo 38.1 y la disposicion adicional tercera de la Ley
11/1998 establecen que Telefénica es operador dominante a los
efectos de la prestacion del servicio universal. El servicio univer-
sal se define en € articulo 37 como «el conjunto definido de tele-
comunicaciones con una calidad determinada, accesibles a todos
los usuarios con independencia de su localizacion geogréficay a
un precio asequible»

Ademés, Telefénica es el operador propietario de lared bésica
de telecomunicaciones y controla, por lo tanto, el acceso a una
instalacion necesaria para la prestacion de servicios en €l mercado
relevante.

5. Telefonica aprobd en junio de 1997 un conjunto de accio-
nes estratégicas de cara a la apertura del mercado, en reunion del
Comité de Direccion el dia 23 de junio de 1997 y formalizadas en
reunion del dia 22 de septiembre (folios 522, 523 a 525 y 526,
versiones censuradas de los folios 91, 97 a 99 y 101 expediente
SDC).

Estas acciones estaban compuestas por: la creacion de una
base de datos de los clientes, un grupo de productos, no definidos,
denominados Bonos y Paquetes de Tréfico y la realizacion de una
serie de estudios de mercado.

6. Los productos denominados Bonos y Paguetes de Tréfico,
estaban concehidos para fomentar el consumo en los tramos de

tréfico provincid, interprovincia e internacional (folio 523, ver-
sion censurada del folio 97 expediente SDC).

Telefénica elabord un estudio de mercado previo a lanza
miento de estos productos para conocer el potencial de motivacion
con respecto alas diferentes ofertas, asi como los ejes de comuni-
cacion mas adecuados para favorecer su aceptacion (folio 524,
version censurada del folio 98 expediente SDC).

Telefonica ha elaborado diversos estudios para e andlisis del
mercado de la Unidad de Negocio de Gran Pblico para conocer
los distintos segmentos de los que se compone el mercado, asi
como su potencialidad en las distintas reas de negocio (folio 522,
version censurada del folio 91 expediente SDC).

En larelacion de ficheros activos de Telefonica inscritos en el
Registro General de Proteccion de Datos se comprueba cémo
Telefonica dispone de ficheros del mercado segmentado en fun-
ci6n del consumo histérico. De esta forma, € fichero inscrito con
€l nombre Segmentacion de Mercados tiene la siguiente descrip-
ciony finalidad (folio 752 expediente SDC):

«Descripcion: Informacion acumulada de facturacion de los
principales clientes de TELEFONICA.

Finalidad: clasificacion de los clientes de TELEFONICA en fun-
cion de su facturacion con objeto de prestar tratamiento comer-
cial diferenciado»

7. Telefonicatraté de lanzar, en septiembre de 1997, una serie
de productos comercializados como los Planes Personales. Se tra
taba de productos basados en descuentos a determinados colecti-
vos de usuarios para incentivar €l consumo. Se encuadran dentro
de los productos aprobados en junio con € nombre genérico de
Bonos y Paquetes de Tréfico. Los Planes Personales fueron parali-
zados por la CMT poco después de su lanzamiento publicitario,
ante la inminente liberalizacion del mercado dado su caréacter dis-
criminatorio, al poder producir un efecto de fidelizacion en deter-
minados grupos de clientes, estar ligados a consumo persond y
por suponer una barrera a la entrada de nuevos operadores en €
mercado.

8. La Direccion de Mercados de la CMT sefid6 que los Pla-
nes Personales podrian tener los siguientes efectos (folio 720
expdte. SDC):

«l) Creacion de un vinculo de dependencia para los clientes
con respecto a TELEFONICA. I1) Creacidn de impedimentos de
entrada de operadores en el mercado espafiol de telefonia de lar-
ga distancia. [Il) Discriminacion en la aplicacion a terceros de
condiciones desiguales para prestaciones idénticas. V) Reforza-
miento de la posicion de dominio de TELEFONICA.

9. En diciembre de 1997, tras la paralizacion de los Planes
Personales, Telefonica preveia la posible utilizacion activa de
paquetes de consumo, no definidos en ese momento, para incenti-
var e consumo, recuperar parte de la clientela migrada a la com-
petencia y evitar la seleccion ocasiona de operadores de la com-
petencia por parte de los clientes retenidos, unavez se liberalizase
el mercado, ta y como se recoge en un documento denominado
«Estrategias Alternativas 98-2000», de 20 de diciembre de 1997
(folios 760, 761y 763, versiones censuradas de los folios 672, 677
y 681 expediente SDC).

10. Retevision comenz6 a promocionarse en el mercado
espafiol e 9 de enero de 1998 a través de una camparia de publi-
cidad, cuyos simbolos més visibles eran la frase «Por fin hay
alguien al otro lado» y €l anuncio de «La Cabina telefonicax.
Posteriormente, €l dia 16 de enero anunciaba la posibilidad de
obtener informacion y de apuntarse a sus servicios a través del
nimero 015. Y finalmente, el dia 23 de enero, comenzo a ofrecer
la posibilidad de utilizar sus servicios, mediante la marcacion del
prefijo 050 para el encaminamiento de las llamadas (folio 694
expediente SDC).
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11. El 5 de febrero de 1998 Telefénica lanzo a mercado una
campafia de publicidad anunciando una nueva oferta de productos
denominados Los Planes Claros.

Estos planes consistian en distintos paquetes de descuento
para las |lamadas interprovinciales e internacionales en horarios
determinados, que Ilegaban hasta el 60 por 100. La descripcion de
los mismos efectuada en su folleto publicitario (folios 416 a 419
expediente SDC) eslasiguiente:

«Los Planes Claros de Descuento de TELEFONICA SOn €inco
programas totalmente gratuitos y personalizados, disefiados a la
medida de nuestros clientes. Plan 5 Estrellas, Plan&Rock, Plan
Hello!, Plan Comunidad y Plan 3 en casa.

Los descuentos se realizan sobre las llamadas a los nimeros
de teléfono que el cliente elige, con un méximo de 10. Asi, los
hogares conseguiran un gran ahorro en lasllamadas a familiares
y amigos residentes en otras provincias y en el extranjero, y los
profesionales podran reducir sustancialmente sus costes de tele-
comunicaciones.

Losplanes | Tipode Tipo de Horari A quién va
claros llamadas | descuento orario dirigido
Plan Inter- Mayores
S5Estrellas | provincial 60% De2ih. agh. de 60 afios
- 0
Plan & Rock Inter 35% De21h.a8h.| Menores

provincial 10% De8h. a21h. |de 35 afios

. 40% De 22h. a 8h. | Todoslos
PlanHellol (internacional | 000 | pegn a2on. | dlientes
Inter-
CO;';? dad provincial 50% De21h. a 8h. Tg(ijg;stlés
(mismaC.A.)

Plan Inter- 4% | De2lh.ash. Hoga,r?
3encasa | provincial 10% De8h.a21lh con mas e
' " |3 personas

12. Los Planes Claros fueron objeto de publicidad desde el 5
defebrero hastad 5 de marzo.

En unanotainformativa de Telefénicade 5 de febrero de 1998
(folio 75 expediente SDC), se sefida:

«La campafia comercial tiene su cara mas visible en un
amplio despliegue publicitario y de marketing que —con una
inversion cercana a los 1.500 millones de pesetas— comienza hoy
mismo con los primeros anuncios de television. Bajo el lema
genérico de «Los Planes Claros. TU decides», la campafia de
publicidad —de una creatividad muy impactante y original— se
desarrollara de forma masiva en los principales medios escritos,
en horarios de maxima audiencia en television y en radio. La
campafia ha sido creada por Bassat, Ogilvy & Mather y tendra
una duracion de un mes».

En €l folleto publicitario mencionado en € AH 10, se recoge:

«Para que todos nuestros clientes conozcan los Planes Claros
de TELEFONICA, hemos desarrollado una campafia de comunica-
cion muy popular. Capaz de llegar a toda la sociedad con un
recurso universal: e humor. Asi trasmitimos nuestro mensaje de
forma sencillay contundente.

En la campafia publicitaria, un personaje aparece en distintas
situaciones y presenta cada uno de los planes utilizando un len-
guaje coloquial. La campafia consiste en:

— 7 spots de television [ ..] Estos spots se incluirdn en todas
|as televisiones nacionales y autondmicas.

— originales de prensa con el mismo personaje, reforzando
las situaciones de la campafia televisiva.

— cufiasderadio...

— carteles, folletos y expositores para informar al publico en
todas las Tiendas TELEFONICA.»

En e documento que recoge la Presentacion de la campafia a
lared de ventas (folios 663 a 667 expediente SDC), efectuada el 4
de febrero, se alude alaintensidad de lamisma diciendo:

«El lanzamiento de esta gran oferta va a estar soportado por
una intensa y clara campafia de publicitaria en todos los medios,
haciéndose mencidn a los cinco planes de ahorro y a los produc-
tos «llamame gratis» y «servicio de mantenimiento integral». La
campafia que ahora veréis saldra al aire mafiana dia 5 al medio-
dia con una intensidad sin precedentes y una contundencia y cla-
ridad que podréis comprobar.»

13. En ¢ afio 1997 y primer trimestre de 1998, Telefénica
realiz6 las 38 campafias publicitarias que se indican en €l Cuadro
1 con un coste medio por campafia de 285 millones de pesetas. La
campafia de los Planes Claros tuvo un coste de 1.494 millones de
pesetas, correspondiendo de esta cifra la cantidad de 271 millones
alapublicidad de Los Planes Claros aprobados. Sdlo la campafia
publicitaria correspondiente a anuncio de la Oferta Piblica de
Venta (1.905 millones) superd en coste alade Los Planes Claros.

CUADRO 1
Campafias Coste (M. Pta.)
OPVAFOHOW-UP....oocvverirriissisesiesissessessisssssssenses . 1.905
Alianzas internacionales-Ingtitucion Corporativa... .. 448
La ComuniCacion en PErSONa............ceeesmreeesneresnns .. 685
Oficinas Comerc. «Promocion Montelo»........ 18
Oficinas Comerc. «Promocion Ryder Cup».... w7
Oficinas Comerc. «DiadelaMadres............. w17
Oficinas Comercides «<Mayo»............ . 28
Telespacio Vaencia ........c..c....... w22
Tréfico Internaciondl ... 325
Bajada Tarifas Internacionales e Interprovinciales. 373

Servicio ConteStator ........cuvvvevvernererssreseesnens
PYMES....ovieiiereireins

Frame Relay

CABITEL .ottt s ssssassssssens
Beeper..........

Bienvenida.
DiadelaMadre.......covvereieieeeeeeee s 45
MUILIBSISEENCIA ..ot 120
Moviline Imagen. 1.028
CMOVIVOXD oo .. 118
Moviline Promocion 1.2 Fase...... .. 150
Moviline Promocion Navidad...... .. 451
Moviliine Promocién............... .. 601
Precios/Cobertura........ .. 4
TajetaActiva.......... . 128
Movistar Gestion..... .. 105
[Magen.......cocevveeeen. . 339
Verano Movistar.. . 134
Movistar Gestion. 182

RecargaActiva....
P.Cl. @0roDados ........ccuveviriniiiesissisesssssisssssssssssssssssssnnes

Fuente: Folios 139-140 expediente TDC.

La camparia fue particularmente intensa en la primera semana
de emision, tal como se apreciaen el Cuadro 2.
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CUADRO 2
IMPACTOS (GRP) POR SEMANA
o2 R LR PR PR IR IR

Telefonica — — 2305 780 412 178 — 437 — —
Retevison 421 476 497 404 344 307 311 240 97 195 499 422

Fuente: (Folio 1328 expediente SDC).

Este hecho es consecuente con lo previsto en |los documentos
de preparacion de la campafia:

SALIR AL AIRE. Campafia PLATAFORMA DE PRESENTA-
CION: en € aire, coincidiendo con la Rueda de Prensa del Con-
sgiero Delegado de Telefonica el 5 de febrero de 1998, con un
minimo de 3 semanas en antena y altisimo impacto en los tres pri-
meros dias (folio 256 expediente SDC).

14. El Briefing (principales directrices y ejes de comunicacion
de Telefonica ala agencia de publicidad) remitido ala agencia e
21 de enero, sefida (folios 242 a 267 expediente SDC):

«OBJETIVOS

— Generar una percepcion favorable a la oferta de precios y
productos de TELEFONICA

— Generar una duda razonable sobre la bondad de la oferta
de precios de RETEVISON»

(]

«Las OFERTAS DE PRECIO consisten en descuentos sobre
Ilamadas provinciales, nacionales e internacionales dirigidos a
colectivos claramente identificados (jévenes, familias, tercera
edad y pretenden reducir el coste de sus llamadas, en determina-
das franjas horarias, y con cuantias diferentes (folio 549, version
censurada del 248 expediente SDC).

(]

«La peticion que realizamos a las Agencias consiste en la pro-
puesta de un PLAN DE LANZAMIENTO que construya una ima-
gen eficaz, clara y altamente notoria de esta oferta, sit(e a TELE-
FONICA como la mejor opcion valor-precio en telefonia, impida
(minimice) el uso del 050 y de los servicios de RETEVISON y gene-
re demanda de estos productos y servicios.»

(]

«Se trata de evidenciar que la oferta de RETEVISON no es tan
buena, que su oferta no es siempre la mas barata, y que slo
TELEFONICA puede ofrecerte la sencillez.. »

(]

«El sentido de este planteamiento viene provocado por la
amenaza de la competencia («Siempre mas baratos que TELEFO-
NICA») Y la necesidad de ser muy contundentes en esta nuestra
primera comunicacion después de la liberalizacion del merca-
do.»

(]

«EJESDE COMUNICACION: Asentar |a idea de que TELEFO-
NICA tiene ofertas en precios muy atractivos, que evitan laincomo-
didad de tener que decidir el uso de otro operador para algunas
llamadas (marcar 050 antes), y que las ofertas estdn segmentadas
para adecuarse a las necesidades de cada uno (VALUE FOR
MONEY)»

(]

«MANDATORIOS: Hace falta contrarrestar con Precio y
Valor 1o que ReTEVISON es s6lo oferta plana de descuentos, y pro-
ductos solo de larga distancia (las menos frecuentes).»

En un fax (folio 310 expediente SDC), de 22 de enero de
1998, entre miembros de la agencia de publicidad, cuyo asunto es
«concurso campafia paquetes de descuento de TELEFONICA», Se
contienen comentarios de TELEFONICA complementarios a Brie-
fing recibido:

«Aparte de los documentos de Briefing que ha recibido Bas-
sat, es importante tener en cuenta estos comentarios por parte de
TELEFONICA:

En la campafia no debe percibirse que los nuevos paquetes de
descuento son una reaccion a las acciones de RETEVISION.»

15. Laplanificacion tempora (Timing) de la preparacion de la
campafia de publicidad de los Planes Claros (folio 267 expediente
SDC) fuelasiguiente:

* Briefing: 21 de enero de 1998.

* Presentacion: 26 de enero de 1998.

* Decision: 27 de enero de 1998.

* Rodaje de pelicula: 29 de enero de 1998.

* Entrega de copias de emision: 4 de febrero de 1998.

 Material impreso BTL/ Apoyo a Ventas: 4 de febrero de
1998.

El entonces Director de Marketing de Telefdnica sefialaba,
refiriéndose a los Planes Claros, que «el procedimiento de con-
cepcion del producto mencionado ha sido muy répido para res-
ponder al mercado, que no es el habitual, y que no tiene nada que
ver con Los Planes Personales». (Folio 425 expediente SDC).

Este gjecutivo sefiala también (folio 425 expediente SDC) que
no existe ninguna documentacion referida a dicho producto ante-
rior aenero del 98.

En el indice de productos para 1998 incluido en un documento
denominado «Productos 1998, de noviembre de 1997 (folios 660
y 661 expediente SDC), no se hace mencién a los productos de
descuento de Los Planes Claros, salvo a Friend & Family Inter-
nacional.

16. Delos cinco planes de descuento, cuatro de ellos, los refe-
ridos a las llamadas interprovinciales, estaban sometidos a autori-
zacion por parte de la Comision Delegada del Gobierno para
Asuntos Econémicos, previo informe delaCMT.

TeLEFONICA solicitd la autorizacion €l mismo dia 5 de febrero
en el que seinicid su campafia de publicidad.

L os siguientes documentos hacen referencia a la duda de que
fueran aprobadosy a probable efecto sobre l0s usuarios.

«Alternativa si nos aprueban los planes: necesitamos una
pelicula nueva comunicando que los planes estan aprobados y
reactivando las [lamadas al 004» (folio 364 expediente SDC)
[Fax de TeLeFONICA (Departamento de Publicidad y Marketing de
Producto) ala agencia de publicidad. Asunto: Los Planes Claros]

«PELICULAS Como ya se ha avanzado, al hablar de nom-
bres, se realizarén dos peliculas més. Una para €l Servicio de
Mantenimiento Integral ... La otra pelicula corresponde al Servi-
cio «Ll&meme Gratis».

La razon de tener estas peliculas es contar con suficiente
material para mantener la campafia en caso de que el Ministerio
de Fomento decidiese cortarla. En este sentido se apunt6 también
la posibilidad de incluir en las peliculas la leyenda: «Oferta suje-
ta a la aprobacion del Ministerio de Fomento», que exculparia a
Telefonica ante la opinién popular» (folio 376), acta de la reu-
nién con Bassat, 29 de enero de 1998.

«La agencia habla con..., que hace |os siguientes comentarios
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trasla reunion con el departamento legal: [..] 2. aln no es pro-
ducto vendible, en el sentido de que todavia no esta autorizado...»
(folio 379 expediente SDC) [Informe de |a agencia de publicidad
sobre unas conversaciones telefonicas mantenidas con TELEFONI-
cA €l dia29 de enero de 1998].

«Ademds de la comunicacion sobre las llamadas recibidas en
el 004, tenemos que estar preparados para la posible parada de
Los Planes Claros por la CMT, tenemos que estar preparados
para que nuestros usuarios sufran una frustracion al pensar que
hemos hecho una publicidad engafiosa o que no cumplimos nues-
tras promesas.

Por tanto necesitamos una alternativa creativa en los distintos
medios s €l caso fuera que la CMT nos deniega la aprobacion de
|os Planes de Descuento. De esta forma, nuestros usuarios sabran
que no es TELEFONICA |a que no ofrece descuentos a sus distintos
segmentos de usuarios, sino que simplemente se e deniega la
posibilidad de hacerlo». (Folio 375 expediente SDC) Fax de
TELEFONICA (Departamento de Publicidad y Marketing de Produc-
to) ala agencia de publicidad de 11 de febrero. Asunto: Los Pla-
nes Claros.

«— Los Planes Claros han tenido enorme notoriedad, gene-
rando cientos de miles de llamadas. — Existe el riesgo de produ-
cir frustracion, ya que los Planes de descuento no son contrata-
bles todavia.» (Folio 388 expediente SDC). Documento de 12 de
febrero de 1998, sobre la campafia posterior «Campafia Multipro-
ductoy.

17. LaComision Delegada del Gobierno para Asuntos Econ-
micos aprobd, el 5 de marzo de 1998 (BOE, 14 de marzo), la pro-
puesta de la Secretaria General de Comunicaciones que introducia
las siguientes modificaciones a los planes anunciados por Telefo-
nica: e Plan Comunidad se extendid también a las provincias
limitrofes, el Plan 3 en casa se extendi6 a todos los usuarios y
desaparecid €l Plan & Rock, dirigido a los menores de treinta y
cinco afios,

18. Los siguientes documentos contienen valoraciones inicia-
les de Telefénica sobre el impacto de la campafia:

* Briefing Nuevos Productos Gran Pdblico, de 26 de febrero,
de otra campafia de publicidad inmediatamente posterior (folios
278 a 296 expediente SDC).

«ESCENARIO: DE DONDE VENIMOS A DONDE VAMOS. Con Planes
Claros, hemos sembrado la duda del precio/descuento y ya no
esta «Tan Claro» que haya que llamar al 015.»

+ Documento de TELEFONICA, de 12 de febrero, sobre la deno-
minada Campafia Multiproducto, que deberia ser posterior y com-
plementaria ala delos Planes Claros (folios 381 a 409 expediente
SDC):

«OBJETIVOS(CONT)

S con los Planes Claros € objetivo era generar la duda ante
la promesa de ahorro del 2.° operador, ahora damos un paso
adelante...»

+ Documento sobre la Campafia Multiproducto de 12 de
febrero de 1998 (folios 381 a 409 expediente SDC):

«1. TELEFONICA: ANTECEDENTES (CONT.)
Comunicacion:

— Ladltima campafia corporativa realizada fue[ .. ]

— En septiembre tuvo lugar el lanzamiento de los Planes
Personales, que fueron suspendidos por la Comision del Mercado
delas Telecomunicaciones.

2. LANZAMIENTO DE RETEVISON

Oferta Comercial:

— Precioshasta un 25 por 100 mas bajos| .. ]

Los resultados:

— 300.000 llamadas en la primera semana de campafia

— 120.000 clientes (personas que han facilitado sus datos y
estan habilitados para llamar a través del 050.

3. LOSPLANESCLAROS

— EI 5 defebrero selanzaron los Planes Claros, consistentes
en:

(]

— Los Planes Claros han tenido enorme notoriedad, gene-
rando cientos de miles de Ilamadas.

— Existe @ riesgo de producir frustracion, ya que los Planes
de descuento no son contratables todavia.»

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. El informe del Servicio propone que se declare y sancione
laexistencia de las siguientes conductas prohibidas:

* Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de
TELEFONICA, por concebir y desarrollar los planes de descuento,
comercializados bajo el nombre de Los Planes Claros, con la
finalidad de bloquear la contratacion de servicios y obstaculizar
el asentamiento en el mercado del operador entrante en € merca-
do, en los términos descritos en los Hechos Acreditados 6, 7'y 8
del Pliego de Concrecion de Hechos.

* Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de TELEFO-
NICA, por concebir y desarrollar los planes de descuento,
comercializados bajo el nombre de Los Planes Claros, con la
finalidad de reforzar su posicion de dominio en el mercado
relevante, en los términos descritos en el apartado 1y 3 de los
Efectos en el Mercado del Pliego y en el apartado 5 de este
Informe.

* Infraccion del articulo 6 de la LDC por parte de
TeLEFONICA, por la utilizacion de informacion sobre e consumo
histérico de sus clientes, a la que tiene acceso en virtud de su con-
dicion de operador ex-monopolista y propietario de la red basica
de telecomunicaciones, para la concepcion de la estrategia anti-
competitiva consistente en el lanzamiento de la campafia de publi-
cidad de Los Planes Claros, en los términos descritos en € Hecho
Acreditado 8 del Pliego.

* Infraccion del articulo 7 de la LDC por parte de
TeLEFONICA, al desarrollar una campafia de publicidad engafiosa,
que ha falseado deliberadamente la competencia en el mercado
relevante, en los términos descritos en el Hecho Acreditado nime-
ro 5.6, y en los apartados de Efectos en el Mercado del Pliego y
del Informe.

2. En ¢ trémite de valoracion de prueba y durante la Vista,
Telefonica ha presentado una serie de alegaciones a Informe del
Servicio.

Conviene, en primer lugar, examinar la alegacion segin la
cual las manifestaciones verbales de los empleados de Telefonica
fueron obtenidas por e Servicio de forma ilegitima en la inspec-
ciones domiciliarias del dia 22 de abril a que hace referencia el
AH 1, asi como la solicitud de que se retire del expediente la
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documentacion en la que se recogen las manifestaciones de los
cuadros de Telefonicay de Bassat.

El Tribunal constata que en la Orden de Investigacion del
Director General de Defensa de la Competencia presentada en los
dos locales de Telefénica investigados se sefiala que €l responsa-
ble del local tiene derecho a denegar su consentimiento a la
investigacion domiciliaria, asi como que los funcionarios designa-
dos podran recabar €l testimonio del personal que se encuentre
en las instalaciones inspeccionadas (folio 78).

En el acta de inspeccion del primer local de Telefonicainves
tigado consta la aceptacion por € Vicesecretario General de Tele-
fonicade la practicade lainvestigacion y se sefiala que los funcio-
narios invitan, en primer lugar, a que la empresa cuente con la
asistencia de Letrados (folio 80) y que se incorporan €l Director
General de Servicios Juridicos y € Gerente de Competencia de la
Asesoria Juridica de Telecomunicaciones (folio 81). El Acta es
firmada en representacion de Telefonica por el mencionado Direc-
tor Genera de Servicios Juridicosy por €l Director de la Asesoria
Juridica.

En el acta de inspeccion del segundo local de Telefonica
investigado consta la aceptacion por el Subdirector General de
Gran Publico (presente en lainspeccion anterior) de la préctica de
lainvestigacion y se sefiaa igualmente que los funcionarios invi-
tan a que la empresa cuente con la asistencia de Letrados (folio
80).

En estas circunstancias, que se dan también en la inspeccion
de la empresa de publicidad, por las que las empresas aceptan la
orden de investigacion, son invitadas para que dispongan de ase-
soramiento juridico y firman del acta sin expresar € menor reparo
ala solicitud de manifestaciones verbales, e Tribuna no puede
sino desestimar la alegacion de Telefonica y denegar la solicitud
de que se retiren del expediente los documentos que contienen
dichas manifestaciones.

3. También en relacion con lainvestigacion domiciliaria, ale-
ga Telefénica que, en contra de lo que sefida el Servicio en su
informe a Tribunal, no existié obstruccion alguna por parte de
Telefénica, sino una absoluta colaboracién con el Servicio.

El Tribunal considera que, aunque Telefonica dio el consen-
timiento inicial para que el Servicio practicase |a investigacion,
existen suficientes indicios en las actas de inspeccion, firmadas
también por los representantes de Telefénica, como para poder
afirmar que la colaboracion de Telefénica distd mucho de ser
absoluta. En los folios 80, 83, 86, 87 se reflgja tanto la demora
de més de tres horas para permitir el acceso de |os funcionarios
alos documentos como las negativas de los empleados de Tele-
fonica para aportar los documentos que |os inspectores solicita-
ban.

Consta también en las actas |a denegacion a los inspectores de
la documentacion relativa a los Planes Personales por sostener
que no tenian relacion con Los Planes Claros, cuando después, a
lo largo del expediente, Telefonica ha tenido mucho interés en
sostener que éstos no son sino una derivacion de aquéllos.

No obstante, como Telefénica termind por remitir a Servicio
los documentos requeridos sin esperar a la multa continuada que
éste hubiera podido imponer de acuerdo con € articulo 33.4 LDC,
el Tribuna no toma en cuenta la propuesta del Servicio de consi-
derar como agravante la falta de colaboracion a la hora de impo-
ner lasancion que corresponda.

4. Alega Telefonica que, aunque se ha pronunciado en diver-
sas ocasiones sobre la oportunidad y legalidad de interpretar las
normas de Defensa de la Competencia en el sentido de que el Tri-
bunal de Defensa de la Competencia debe tener el monopolio
administrativo para la aplicacion del articulo 6 de laLey 16/1989,
no puede pasarse por ato el precedente de la Resolucion de la
Comision del Mercado de Telecomunicaciones de 30 de abril de
1998 que rechaza |a adopcion de medidas cautel ares solicitada por
ciertos operadores de telecomunicaciones en relacion con esta
accion publicitaria y declara que dicha campafia publicitaria no

constituye una violacion de la libre competencia en términos de
abuso de posicion de dominio.

Telefdnica ha sostenido, en efecto, antelaCMT que la compe-
tencia en materia de defensa de la competencia recae en exclusiva
en e Servicio de Defensa de la Competenciay en el Tribunal de
Defensa de la Competenciay que la disposicion adicional séptima
de la Ley 11/1998, de 24 de abril, Genera de Telecomunicacio-
nes, sanciona esta exclusividad limitando el papel delaCMT ala
emision de instrucciones generales, porque en lo demés debera
remitir los asuntos de que conozcay que identifiquen précticas de
las prohibidas por la Ley de Defensa de la Competencia al Servi-
cio de Defensa de la Competencia, (CMT Servicios Infovia 2 de
diciembre de 1999).

Desde esta conviccion de Telefonica, la presente alegacion
ante el Tribunal carece de coherencia.

En todo caso, €l Tribunal no puede admitir esta alegacion, pri-
mero, porque, efectivamente, solo el Tribunal de Defensa de la
Competencia tiene la capacidad de declarar y sancionar un abuso
de posicion de dominio y, en segundo lugar, porque considera que
la CMT, a no disponer del materia probatorio que obra en este
expediente, no pudo redizar una valoracion completa de la con-
ducta de Telefénica.

Adn asi, en la misma resolucion de 30 de abril de 1998 men-
cionada por el alegante, laCMT sefidla que « en cuanto al posible
efecto inhibidor, aducido en el escrito de solicitud, que condicio-
nase € comportamiento del usuario de cara a la contratacion de
otros competidores, se considera que podria producirse con un
grado de probabilidad tal que no estariamos ante una mera
especulacion, sino ante una efecto potencial relevante en térmi-
nos de aplicacion de los articulo 86 del TCE y 6 de la Ley
16/1989. Las caracteristicas de la campafia, de fuerte impacto, y
de las ventajas ofrecidas, la intercambiabilidad del servicio obje-
to de prestacion, asi como la facilidad afiadida de no tener que
contratar con otro operador cuando aquél del que se ha dependi-
do siempre ofrece condiciones suficientemente atractivas, son
todos ellos factores que hacen de la publicidad de referencia un
medio objetivamente idéneo para producir la citada inhibicion» y
en su informe preceptivo de 19 de febrero de 1998 sobre |os mis-
mos Planes Claros, la CMT sostenia que «la publicidad de los
programas anticipada a la obtencion de la necesaria autoriza-
cién administrativa, genera confusion en perjuicio de los usua-
rios a quienes puede inducirse a entender como existentes, de
presente, ofertas que pueden no llegar a concretarse, si no resul-
taran efectivamente aprobadas pero que, en todo caso, han podi-
do a su vez, desencadenar un efecto de inhibicion en la contrata-
cion con otros operadores», considerando asimismo que dicho
impacto inhibidor «ha podido perturbar la normal evolucion del
mercado con €l riesgo afiadido de no llegar a constituir oferta
efectivamente seleccionable para dichos clientes».

5. Alega también Telefénica que la oferta es proporciona en
cuanto a la cuantia de las inversiones realizadas, pues Retevision
esta controlada por dos de las primeras empresas espafiolas del
mercado de la electricidad y por |a cuarta empresa europea y uno
de los primeros operadores mundiales en el sector de las teleco-
municaciones, como es Telecom Italia, con cifras de negocios y
poder financiero de los grupos econémicos que superan amplia
mente la capacidad financiera de Telefonica

El Tribuna considera irrelevante, a efectos de proporcionali-
dad de larespuesta de Telefonica, la comparacidn entre las capaci-
dades financieras de Telefonicay de Retevision, su primer y tnico
competidor en el momento de los hechos. Ya se cita en el HP3
que en la Exposicién de Motivos del Real Decreto-ley 6/1997 se
preveia que la liberalizacion del sector exigia la creacion de ope-
radores con suficiente masa critica.

Lo relevante en este caso es la despraporcion abismal entre e
poder de mercado de ambos competidores y también la despropor-
cion de la respuesta de Telefénica a las acciones de su competi-
dor, cuestion a la que se refieren agunos de los siguientes parra-
fos de esta Resolucion.
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6. Telefonica alega que no se ha acreditado que la campafia
persiguiese otros objetivos que los legitimos ya que €l Servicio
pretende |a existencia de una intencionalidad anticompetitiva,
tratando de reinterpretar el lenguaje publicitario para funda-
mentar esta conclusion. Seglin esta alegacion, el Servicio no
puede tratar de interpretar la conducta de una empresa en fun-
cion ni de la correspondencia interna en €l seno de un tercero,
como €s una agencia de publicidad, ni de los materiales publici-
tarios preparatorios que se intercambian al objeto, precisamen-
te, de lograr que una campafia publicitaria sea lo masrica e
imaginativa.

El Tribunal considera, por el contrario, que €l material proba-
torio recogido por € Servicio en este expediente se compone de
documentos relevantes e idoneos a la hora de cdlificar la conducta
de Telefénica, que consistio, precisamente, en e lanzamiento de
una campafia publicitaria cuyos documentos preparatorios tienen
un evidente interés. Por otra parte, e Servicio, més que interpre-
tar, utiliza este materia con citas literales que, en muchos casos,
por su contundencia se explican por si mismas.

Estos documentos son coherentes, junto con otros indicios que
luego se describen y que revelan la forma en que es secundario en
este caso € objetivo de informar @ consumidor, con la finalidad
de bloquear |a contratacion de servicios y obstaculizar el asentar
miento en el mercado de Retevision que el Servicio atribuye a
Telefénicaen el primero de sus cargos.

Si lacampafia hubiera estado destinada exclusivamente a dar a
conocer su oferta, Telefonica no hubiera dado instrucciones a la
agencia de publicidad como:

«La peticion que realizamos a las Agencias consiste en la pro-
puesta de un PLAN DE LANZAMIENTO que construya una ima-
gen eficaz, clara y altamente notoria de esta oferta, sitle a TELE-
FONICA como la mejor opcion valor-precio en telefonia, impida
(minimice) el uso del 050 y de los servicios de RETEVISION Y
genere demanda de estos productos y servicios».

«Setrata de evidenciar que la oferta de RETEVISION no estan
buena, que su oferta no es siempre la mas barata, y que sélo
TeLEFONICA puede ofrecerte la sencillez..» (HP14).

La omision de este tipo de instrucciones no hubiera restado
creatividad a las agencias de publicidad en su afan por hacer atrac-
tivos los descuentos de Telefonicay hubiera evitado que Telefoni-
ca tuviera que transmitir después a la agencia ganadora del con-
curso que «En la campafia no debe percibirse que los nuevos
paquetes de descuento son una reaccion a las acciones de RETE-
viSION» (HP 14).

7. Telefénica alega también que no se ha demostrado que los
Planes Claros se concibieran precipitadamente como una reaccion
alabuena acogida que estaba experimentando la oferta de Retevi-
sion.

El Tribunal considera que la precipitacion en la elaboracion de
la campafia esta suficientemente probada, tanto por € propio rit-
mo impuesto a las agencias publicitarias como por la manifesta-
cion del Director de Marketing de Telefénica que se cita en el
HP15. El Timing revela que € Briefing fue distribuido a las agen-
cias de publicidad € 21 de enero. Cinco dias més tarde, las agen-
cias debian redlizar sus presentaciones, sobre las que TELEFONICA
elegiria la adjudicataria un dia més tarde. El rodaje de las pelicu-
|as de television paralos anuncios se efectud en un dia, y laentre-
ga de los materiales estaba fijada para un dia antes de la presenta-
cion de la campafia a la prensa por parte del consegjero delegado
coincidiendo con su lanzamiento en los medios de comunicacion,
el dia5 defebrero.

Constituyen indicios adicionales de la precipitacion en € lan-
zamiento de la campafia, la gran diferenciaen € intervalo entre la
convocatoria del concurso de agenciasy la emision de la campaiia
en e caso de los Planes Claros(1998) comparado con €l de los
Planes Personales (1997) donde €l concurso se convoco en agosto
para emitir en octubre, y el hecho de que, en fechatan inmediataa

los hechos como noviembre de 1997, Telefénica no tuviera pre-
visto lanzar los descuentos ofrecidos en Los Planes Claros, savo
a Friend & Family Internacional que no precisaba autorizacion,
segUn ¢l indice de productos para 1998 incluido en el documento
denominado «Productos 1998, (folios 660 y 661 expediente
SDC).

8. Alega Telefonica que la oferta publicitaria de Telefonica es
proporcional en cuanto a laintensidad publicitariay ésta se expli-
ca por la propia estructura del objetivo comercial y coincide con
campafias de publicidad de otras empresas, de volumen y asenta
miento similares. En todo caso, la intensidad medida en términos
de impactos (GRP) y de inversion coincide esenciadmente con la
intensidad de las campafias de Retevision.

El Tribunal considera que la desproporcion de laintensidad de
los medios que Telefdnica puso en juego en esta campafia puede
apreciarse tanto en relacion con anteriores campafias de Telefoni-
ca, como en la relacion con la campafia de su competidor y en
relacion con la campafia que la propia Telefonica lanzé para
publicar la oferta de Los Planes Claros una vez que, tras las modi-
ficaciones sefidladas en el HP17, contaban ya con la preceptiva
autorizacion.

Con respecto alaintensidad de campafias previas de Telefoni-
ca, de los datos que se sefidlan en el HP 13, se deduce que, S se
exceptda la campafia de 1997 de Oferta Publica de Venta, que era
una campafia financiera de colocacion de acciones mas que una
campafia comercia, € coste medio de las 35 campafias realizadas
en 1997 fue de 250 millones de pesetas. Parala campafia Los Pla-
nes Claros Telefdnicaincurrié en un coste de 1.223 millones, cin-
co veces més ato que e de la media de las 35 campafias anterio-
res.

Este elevado coste se distribuye de forma desigual. Telefonica
irrumpe con una acumulacién de 2.305 impactos en TV (GRP)
(folio 1328) en los cuatro primeros dias de camparia, mientras que
Retevision, en el mismo periodo, programd 344 impactos. La
campafia de Telefénica ahogaba asi |a campafia de su competidor
con més de seis impactos publicitarios por cada uno de Retevi-
sion.

También es desproporcionada la asignacion de los recursos
que Telefénica dedicaala publicidad de los Planes Claros antesy
después de su autorizacion. Dedica 1223 millones (HP13) a divul-
gar unos planes sobre los que no tenia seguridad de que fueran a
ser aprobados mientras que sdlo dedica 271 a difundir los planes
ya aprobados, que constituian la informacion verdaderamente
relevante para el pablico.

Con respecto ala comparacion con la publicidad de las empre-
sas con volumen y asentamiento similares a de Telefonica, en el
informe presentado por Telefénica realizado por e Sefior Benavi-
des de la Facultad de Ciencias de la Informacién se puede apreciar
(folio 1329) que el nimero de impactos publicitarios en los prime-
ros cuatro dias de los Planes Claros equivale a mas de la cuarta
parte de la media de impactos semestrales de los mayores anun-
ciantes del pais.

9. Alega Telefénica que no se ha acreditado que los Planes
Claros constituyesen una oferta vacia, tendente a inhibir las lla
madas de los usuarios a su competidor, pues fueron aprobados en
su integridad (folio 430 expediente TDC) o précticamente en su
integridad (folio 431 expediente TDC).

En redlidad, los Planes Claros no fueron aprobados en su inte-
gridad por la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Eco-
némicos ya que e Plan 3 en casa, que era claramente discrimina-
torio contra |as familias de menos de tres miembros, fue sustituido
por e Plan en Casa con los mismos beneficios para todos los
usuarios, e Plan & Rock fue suprimido, seguramente por conce-
der menos descuentos que el anterior, y el Plan Comunidad fue
extendido a las provincias limitrofes para no discriminar a las
Comunidades Auténomas uniprovinciales.

En opinién del Tribunal, lo decisivo es que Telefonica lanzd
su campafia pese a que sabia que existia la posibilidad de que los
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Planes Claros pudieran no ser aprobados, como muestran las
siguientes expresiones:

«Alternativa si nos aprueban los planes: necesitamos una
pelicula nueva comunicando que los planes estan aprobados y
reactivando las llamadas al 004» (folio 364 expediente SDC)
[Fax de TeLEFONICA (Departamento de Publicidad y Marketing de
Producto) alaagencia de publicidad. Asunto: Los Planes Claros]

La razon de tener estas peliculas es contar con suficiente
material para mantener la campafia en caso de que e Ministerio
de Fomento decidiese cortarla. En este sentido se apunté también
la posibilidad de incluir en las peliculas la leyenda: «Oferta suje-
ta a la aprobacion del Ministerio de Fomento», que exculparia a
Telefénica ante la opinion popular» (folio 376), acta de la reu-
nién con Bassat, 29 de enero de 1998.

«La agencia habla con..., que hace |os siguientes comentarios
trasla reunion con el departamento legal: [..] 2. aln no es pro-
ducto vendible, en el sentido de que todavia no esta
autorizado...» (folio 379 expediente SDC) [Informe de la agencia
de publicidad sobre unas conversaciones telefonicas mantenidas
con TELEFONICA €l dia29 de enero de 1998].

«Ademéas de la comunicacion sobre las Ilamadas recibidas en
el 004, tenemos que estar preparados para la posible parada de
Los Planes Claros por la CMT, tenemos que estar preparados
para que nuestros usuarios sufran una frustracion al pensar que
hemos hecho una publicidad engafiosa o que no cumplimos nues-
tras promesas» (folio 375 expediente SDC).

10. Frente alaimputacion del Servicio seglin la cua la cam-
pafia Los Planes Claros se lanzo con la findidad de reforzar la
posicion de dominio de Telefénica en el mercado de servicios a
larga distancia mediante la adquisicion de una reputacion de ope-
rador inexpugnable, Telefonica alega que tal finaidad no ha que-
dado acreditada en el expediente.

El Tribunal acepta la alegacion de Telefonica por considerar
que, pese ala plausibilidad de la hipétesis del Servicio, no existen
en e expediente indicios que la apoyen o que prueben que Telefé-
nica se propusiera con Los Planes Claros objetivos estratégicos
distintos 0 mas transcendentes que el de entorpecer la entrada en
el mercado de Retevision.

11. Alega también Telefonica que no existe ninguna prueba
en el expediente que permita acreditar que haya utilizado dato
aguno sobre consumo histérico para la preparacion de la oferta
contenida en los Planes Claros.

El Tribunal estima que también asiste la razén a aegante en
este punto, al considerar que no existen suficientes pruebas a res-
pecto en el expediente y que, tal como sefidla el Servicio, «la seg-
mentacion sobre la que se basa la oferta incluida en los Planes
Claros no tiene una excesiva complejidad y que TELEFONICA por
su propia experiencia acumulada puede conocer cuales son los
colectivos con una demanda méas sensible al precio y que, por tan-
to, pueden emigrar a la competencia ante la oferta de precios mas
ventajosos... la mera elaboracion conceptual de la oferta de los
Planes Claros pudo haberse efectuado en TELEFONICA gracias a su
propio conocimiento del mercado» (folio 1434).

12. Telefonica aega que la campafia no fue desleal porque en
todos los elementos de la camparia de publicidad cuestionada en
este expediente se incluy6 una leyenda lo suficientemente aprecia-
bley clara advirtiendo a los consumidores, sin margen alguno a
error. Una comparacion del mensaje publicitario de TELEFONI-
CA con los anuncios examinados por €l Tribunal Supremo en la
sentencia de 3 de febrero de 1995 permiten concluir que las pre-
tensiones del Servicio resultan plenamente infundadas. Las pre-
sunciones del Servicio sobre un supuesto efecto inhibitorio care-
cen de toda relacion con la tipificacion de la dedlealtad a que se
refiere el articulo 7 de la Ley 3/1991 y no permiten por s solas
concluir que se cumple e primero de los requisitos del articulo 7
delaLey 16/1989.

El Tribunal no puede admitir esta alegacion pues considera
que tanto la version impresa como la audiovisua de los anuncios
de la campafia de Los Planes Claros podian inducir a error a los
consumidores debido a la presentacion, a pequefio tamafio y a
contenido de la advertencia de la necesidad de autorizacion.

Por lo que respecta al tamafio, en la version presentada por
Telefonica (folio 209 TDC) del anuncio impreso, la adverten-
cia se presenta con un tipo de letra de 2 milimetros de ato
frente alos 35 milimetros del tipo con que se anuncian los des-
cuentos (35 por 100-60 por 100). En cuanto a su presentacion,
la advertencia se encuentra inmersa en un conjunto de datos
referentes a los horarios y dias de la semana en que son aplica-
bles los descuentos y a varias direcciones de Internet de la
empresa. La advertencia se inserta, sin solucion de continuidad
y sin diferenciacion, a continuacion de otra frase sin relacion
con ella: «En todos los planes se aplicaran los descuentos para
todos los nlimeros que tu indiques. Sujeto a aprobacion admi-
nistrativay.

La redaccion de la advertencia carece de precision. No se dice
qué es o que esté sujeto a aprobacion administrativa. Dada lafalta
de concordancia entre e sujeto plural de la primerafrasey € sin-
gular de la advertencia, no es posible deducir s lo que necesita
aprobacion administrativa son los planes, los descuentos o «los
nimeros que tu indiques». La escueta leyenda (Sujeto a aproba-
cién administrativa) no da idea tampoco del elevado rango admi-
nistrativo que exige la autorizacion. Con esta redaccion cualquier
interpretacion seria posible, incluida, por gemplo, la de que son
«los nlmeros que tu indiques» los que necesitan aprobacion de la
administracion de Telefénica, SA.

Como en ¢ acta de la reunion del 29 de enero de Telefonica
con Bassat «se apuntd también la posibilidad de incluir en las
peliculas la leyenda: «Oferta sujeta a la aprobacion del Ministe-
rio de Fomento», que exculparia a Telefénica ante la opinién
popular» (folio 376), no cabe duda de que la inclusion de una
leyenda més oscura fue deliberada.

Por lo que respecta a la presentacion audiovisua (folio 208
TDC), laadvertencia a pie de pantalla es también de muy pequefio
tamafio, no esta presente durante todo el anuncio y podia pasar
facilmente inadvertida, ante la amenidad y dinamismo del mensa
jepublicitario.

Telefénica compara la campafia de «Los Planes Claros» con la
campafia de publicidad de un determinado automévil y citael pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo en su sentencia de 3 de febre-
ro de 1995 de la que citala siguiente frase de su FD4:

«... s indudable que cualquiera que quisiese comprar un
coche, en razon al anuncio, sabe que tiene que discutir y llegar a
un acuerdo respecto de la forma de su pago».

El Tribunal estima que ambas campafas de publicidad no
son comparables, ya que el comprador de un automdvil esta
mucho mas motivado que el usuario doméstico de teléfono para
leer laletra pequefia de los anuncios respectivos. El primero vaa
incurrir en un desembolso elevado de un bien duradero, mientras
que el segundo sdlo se interesa por un descuento en su factura
telefonica

El error a que la campafia Los Planes Claros podiainducir era,
pues, el de que los destinatarios de la publicidad considerasen que
los descuentos of recidos por Telefénica eran tan seguros como los
que ofrecia Retevision.

Incluso el usuario mas perspicaz, es decir, € que fue capaz de
leer la advertenciay deducir de su texto que |a autorizacion nece-
saria era una autorizacion del Gobierno, estuvo, en todo caso,
expuesto ala frustracion que la misma Telefonica preveia, i deci-
did llamar a Telefonica, renunciar a descuento ofrecido por Rete-
vision y esperar a la referida autorizacion, pues si ésta no se con-
cedia, hubiera perdido tiempo'y dinero.

De esta posibilidad de producir frustracion a los usuarios era
consciente Telefonica, como se deduce de las siguientes frases
sefidladas en el HP 16:
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«... tenemos que estar preparados para la posible parada de
Los Planes Claros por la CMT, tenemos que estar preparados
para que nuestros usuarios sufran una frustracion al pensar
que hemos hecho una publicidad engafiosa 0 que no cumplimos
nuestras promesas». (Folio 375 expediente SDC) Fax de TELEFO-
NicA (Departamento de Publicidad y Marketing de Producto) a
Bassat 11 de febrero de 1998.

«Existe el riesgo de producir frustracion, ya que los Planes
de descuento no son contratables todavia». (Folio 388 expediente
SDC). Documento de 12 de febrero de 1998, sobre la campafia
«Campafia Multiproducto».

Es obvio que Telefdnica no lanzé la campafia Los Planes Cla-
ros para explotar a los usuarios ni con la intencion de producirles
frustracion, sino que lo hizo, a pesar de ser consciente de que
podia producir esta frustracion, con tal de entorpecer la campafia
de su competidor. El Tribual considera esta conducta desleal,
como objetivamente contraria a las exigencias de la buena fe (arti-
culo1LCD).

13. Telefénicahaaegado, por Ultimo, en la Vistaante el Tri-
bunal que no existen precedentes en el Derecho espariol o comu-
nitario de la competencia, de forma que ni el Tribunal, ni la
Audiencia Nacional, ni la Comision Europea o los Tribunales de
Justicia Europeos han considerado hasta la fecha que una campa
fia publicitaria pueda ser calificada de abuso de posicion de
dominio.

En redlidad, e abuso de posicién dominante, sobre todo en su
aspecto anticompetitivo, puede revestir una gran cantidad de for-
mas y, con frecuencia, 10s casos que se presentan ante |as autori-
dades de competencia carecen de precedentes formales y no se
repiten con las mismas caracteristicas. Lo que subyace en comin
a todos los casos de abuso, con independencia de la forma que
adopten, es el concepto objetivo por el que la empresa dominante,
recurriendo a métodos diferentes a los que constituyen la compe-
tencia normal en las transacciones comerciales, amenaza € man-
tenimiento de la competencia existente en e mercado o €l incre-
mento de tal competencia, tal como sefidla la sentencia Hoffmann-
La Roche, de 13 de febrero de 1979 del Tribuna de Justicia Euro-
peo.

14. Trasel examen del informe del Servicioy delas alegacio-
nes de Telefénica, una vez descartadas por insuficiencia de prueba
las imputaciones referentes a la utilizacion de datos histéricosy la
hipdtesis del reforzamiento de la posicion de dominio mediante la
adquisicion de un prestigio de operador inexpugnable, € Tribunal
considera la campafia Los Planes Claros como una sola conducta
congtitutiva de abuso de posicion de dominio por su intencion de
obstaculizar €l acceso de su primer competidor en telefonia bésica
mediante una campafia de contenido desleal.

L os elementos desleales de la conducta a integrarse en |a defi-
nicién de esta conducta abusiva concreta no pueden sostenerse
ademéas de manera auténoma, por o que no se imputaré la infrac-
cion del articulo 7 LDC.

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

Es doctrina consolidada en el derecho de competencia comu-
nitario (caso 322/81 Michelin) y espafiol (Resolucion de 26 de
febrero de 1999, expediente 413/97 Airtel / Telefonica) que
incumbe a la empresa con posicion dominante una especial res-
ponsabilidad en el mantenimiento en el mercado de unas condi-
ciones no distorsionadas de competencia.

Por otra parte, la doctrina reconoce la necesidad de que la
empresa dominante mantenga su esfuerzo competitivo, reaccio-
nando con eficacia a las acciones de sus competidores, ya que solo
asi se derivaran |os 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 utilizado 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 seré tan necesario
considerar |os componentes restrictivos o desleales de la conducta
en cuestion y el alcance de sus efectos directos e indirectos, como
laintensidad y el grado de la posicién dominante, las amenazas
que presentan los competidores, la proporcionalidad de la respues-
tay su intencién excluyente o competitiva

16. No cabe duda alguna sobre la posicion dominante de
Telefdnica en el mercado espafiol de telefonia bésica interprovin-
cid alarga distancia, que es el relevante a efectos de este expe-
diente, ya que desde los inicios de |a telefonia en Espafia hasta
enero de 1998 era el Unico operador activo en este mercado.

17. Por su intencion anticompetitiva y por su contenido des-
leal, la campafia constituy un abuso de posicion dominante.

El primer factor a considerar es la coyuntura histérica en que
se produce la campafia: se trata de |a primera vez que irrumpe en
el mercado de la telefonia béasica un competidor de Telefénica,
hasta entonces y desde siempre, monopolistalegal.

En segundo lugar, debe considerarse la desproporcion de los
medios que Telefénica puso en juego en esta campafia, despropor-
cién que, como se ha expuesto con detalle en el FD 8, puede apre-
ciarse en relacion con anteriores campafias de Telefonica, con la
campafia de su competidor y con la campafia que la propia Telefo-
nica lanzé para publicar la oferta de Los Planes Claros una vez
que, tras las modificaciones sefidadas en el HP 17, contaban ya
con la preceptiva autorizacion.

Las frases del Briefing antes sefidladas no dejan duda sobre la
plena conciencia de Telefonica sobre la frustracion que podrian
sentir los usuarios en el caso de que no se autorizasen los Planes
Claros. Si tal caso ocurria, no slo se arriesgaba la pérdida total
de lainversién publicitaria sino también la posibilidad de pérdida
de clientes.

Por ultimo, es necesario referirse a contenido de la campafia
en relacion con los destinatarios de la misma a los que la misma
Telefonica va tratar como adultos por primera vez d permitirles
decidir entre su oferta y la de su competidor, seglin se destaca en
las aegaciones de esta empresa (folio 420 expediente TDC).

En realidad, frente a la de su competidor, Telefénica realiza
una oferta de algo que no existe alin y que puede no llegar aexis-
tir. La advertenciaa publico de la necesidad de aprobacion de los
Planes Claros se realiza en términos muy escuetos (sujeto a apro-
bacion administrativa), de forma indiferenciada con respecto a
otras frases del anuncio y en caracteres muy poco perceptibles.
Ante una abrumadora publicidad, seis veces més intensa que la de
Retevision en |a primera semana, con unos descuentos espectacu-
larmente altos (hasta el 60 por 100 en e Plan 5 estrellas) publici-
tados con gran formato mientras que en letra muy pequefia se
sefida que sdlo se aplican en determinados horarios y que preci-
san aprobacion administrativa, € riesgo de inducir confusion al
usuario es muy grande.

El hecho de que Telefonica asumiera esos riesgos solo puede
explicarse porque €l objetivo prioritario era la anulacion de la
campafia de su incipiente Gnico competidor. De la misma forma
que los monopolios pueden desentenderse de la necesidad de
innovar, de modernizar, de procurar la mayor satisfaccion a los
consumidores, siempre que las barreras de entrada sean atas y
seguras, solo los monopoalios, junto con empresas ocasionales a
las que no importa desaparecer del mercado, son capaces de pro-
ducir una deliberada frustracion a mercado.

Telefonica podia legitimamente reaccionar ante la oferta de su
competidor con una oferta alternativa, pero no existe justificacion
objetiva para que se anticipase con una oferta que carecia de la
preceptiva autorizacion. Siendo consciente de la frustracion que
podia producir a los usuarios, sélo podia hacerlo prevaliéndose de
su posicion de dominio, contando con la inercia de unos usuarios
resignados desde siempre a un Unico proveedor de servicio telefé-
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nico y confiando en que la intensidad de su campafia publicitaria
minimizarialadel recién llegado primer competidor.

En resumen, Telefonica concibid y puso en précticala campa
fia publicitarialos Planes Claros con € fin primordial de anular la
de su competidor, dedicando recursos de desproporcionada inten-
sidad en | as dos primeras semanas, anunciando unos programas de
descuento que no estaban autorizados, con plena conciencia de la
posibilidad de que no se autorizasen, sin consideracion por la
posible decepcion de los usuarios y sin hacer un esfuerzo especial
dedivulgar e contenido delos que a final se autorizaron.

El Tribunal considera que no existia necesidad objetiva alguna
de asumir estos riesgos ni de infligir este trato a los usuarios y
que, por elo, setrata, sin duda alguna, de una conducta abusiva en
la que Telefonica no estuvo ala atura de la especial responsabili-
dad que incumbe a quien ostenta una posicién dominante, al reac-
cionar, sin justificacion objetiva alguna, de manera desled y des-
proporcionada a la amenaza que percibia en la irrupcion de su
primer competidor, excediendo el derecho que le asiste a adaptar-
se alas nuevas condiciones de competencia.

18. El articulo 10.1 de la LDC establece € limite maximo de
la capacidad sancionadora del Tribunal en 150 millones de pesetas
0 hasta & 10 por 100 del volumen de ventas del gercicio econd-
mico anterior a esta Resolucion.

Por otra parte, €l articulo 10.2 delaLDC sefida que la cuantia
de las sanciones se fijard atendiendo a laimportancia de la infrac-
cion, paralo que se tendrd en cuentala modalidad y el acance de
larestriccion de la competencia, la dimension del mercado afecta-
do, la cuota de mercado de la empresa, los efectos producidos, la
duracion de lainfraccion y la reiteracion en la realizacion de las
conductas prohibidas.

Por lo que se refiere ala modalidad de la infraccion, € abuso
de posicion dominante, tanto si se dirige a la explotacion de los
consumidores como a restringir la accion de los competidores,
constituye junto al cartel de precios, una de las modalidades méas
perjudiciales para el mantenimiento de competencia en el mercado
y €s, por lo, objeto de severarepresion en todos |os ordenamien-
tos.

Telefénicaingresd en 1997, 1.007.844 millones de pesetas por
sus servicios en telefonia basica. No obstante, € Tribunal conside-
raque el mercado afectado es, Unicamente, € de la telefonia basi-
ca interprovincial. En este mercado, la cuota de Telefonica a
comenzar la campafia de Retevision era del 100 por 100.

L os efectos de la camparia sobre los competidores y sobre los
usuarios no han podido ser cuantificados, pese a la enorme noto-
riedad de la campafia que generd cientos de miles de llamadas
s0lo en |a primera semana de campafia (HP 18), desconociéndose
qué proporcion de estas |lamadas se realiz6 con inhibicion de lla-
madas a Teléfono 015 de Retevision, por lo que estos posibles
efectos no se consideran parafijar la sancion.

El Tribunal ha declarado con anterioridad conductas abusi-
vas de Telefdnica en la Resolucion de la Seccion Primera de 26
de marzo de 1981 (expediente 167/80), confirmada por el Pleno
del 1 dejulio de 1981, en la que se declard la existencia de una
préctica abusiva de posicion de dominio en el mercado nacional
consistente en la modificacion irregular de las tarifas de sus ser-
vicios a 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; en la Resolucion de 1 de
febrero de 1995 (expediente 350/94, Teléfonos en Aeropuertos),
confirmada por Sentencia de 24 de septiembre de 1997 de la
Sdla de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal, en la que se declara la existencia de una préctica de abuso
de posicion de dominio consistente en la negativa y retraso
injustificados de suministro de lineas telefénicas a 3C Commu-
nications de Espafia, SA., y se impone a Telefénica una multa

de 124 millones de pesetas; en la Resolucion de 21 de enero de
1999 (expediente 412/97, BT/TELEFONICA), en la que se
declara abusivo aplicar en sus relaciones de servicio condicio-
nes desiguales para prestaciones equivalentes, situando a BT en
situacion desventgjosa frente a la propia Telefénica, y se impo-
ne a Telefonica una multa de 580 millones de pesetas; en la
Resolucién de 26 de febrero de 1999 (expediente 413/97 Airtel-
Telefonica), en la que se declara la conducta abusiva de dificul-
tar la entrada y asentamiento en el mercado de Airtel, SA.y se
impone una multa de 610 millones de pesetas a Telefénica Ser-
vicios Maviles (filial de Telefonica a 100 por 100) y de 150
millones de pesetas a Telefénica de Espafia, y, por Ultimo, en la
Resolucion de 27 de julio de 1999 (Expediente 394/97 Telefoni-
ca-lbertex), en la que se declara abusiva la modificacion del
contrato con |bertex y se impone a Telefénica una multa de 20
millones de pesetas.

Atendiendo a estas circunstancias, € Tribunal ha acordado
imponer a Telefénica, S.A. la sancién de mil cuatrocientos millo-
nes de pesetas. Esta sancion se sitliamuy por debajo de lamaxima
que permitelaLey.

19. El Tribuna estima que es preciso dar a la presente Reso-
lucién una amplia difusion. Por ello, de conformidad con lo dis-
puesto en el articulo 46.5 LDC, considera que debe ordenar a
Telefénica la publicacion de su parte dispositiva en € BOE y en
las péginas de informacion econémica de dos de los diarios de
informacion general de méaxima circulacion nacional.

Vistos los preceptos citados y los demés de general aplicacion,
el Tribuna

HA RESUELTO

Primero. Declarar acreditada la realizacion por parte de Tele-
fonica, S.A. de una conducta restrictiva de la competencia, prohi-
bida por el articulo 6 dela Ley 16/1989, de 17 dejulio, de Defen-
sa de la Competencia, consistente en el lanzamiento de la
campafia publicitaria los Planes Claros con € fin primordial de
obstaculizar €l acceso a mercado de Retevision, SA., su primer
competidor en telefonia bésica.

Segundo. Imponer a Telefénica, S.A. como autora de esta
conducta prohibida la multa de mil cuatrocientos millones de
pesetas.

Tercero. Intimar a Telefénica, S.A. aque se abstenga de redli-
zar dicha conducta en el futuro.

Cuarto. Ordenar a Telefnica, SA. la publicacion, a su costa
y en e plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta
Resolucién, de la parte dispositiva de la misma en el Boletin Ofi-
cial del Estado y en las paginas de informacion econdmica de dos
de los diarios de informacion general de mayor circulacion de
ambito naciona. En caso de incumplimiento se le impondré una
multa coercitiva de 100.000 pesetas por cada dia de retraso en la
publicacion.

Quinto. Telefonica, SA. justificard ante e Servicio de Defen-
sade la Competenciael cumplimiento de lo acordado en los ante-
riores apartados segundo y cuarto.

Comuniquese esta Resolucién 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
AudienciaNaciona en el plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a de su notificacion. ]
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(Expte. 455/99, Abogacia Espafiola)
m EnMadrid, a9 de marzo de 2000

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, € Tribunal), con la composicion arriba expresada y siendo
Ponente el Voca Don José Herndndez Delgado, ha dictado la
siguiente Resolucion en el expediente 455/99 (1756/98 del Servi-
cio de Defensa de la Competencia, en adelante, €l Servicio), para
resolver el incidente de suspension de la gjecucion de la Resolu-
cion definitiva que recay6 en el expediente citado, iniciado por
denuncia presentada por Don Javier Benito Jiménez, abogado,
contra el Consegjo Genera de la Abogacia Espafiola (en adelante,
el Consgjo de la Abogacia, el Consgjo) por supuesta conducta
prohibida por €l articulo 1 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de
Defensa de la Competencia (en adelante, LDC), consistente en
adoptar un acuerdo por el que dicta normas sobre la publicidad de
|os abogados.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El 18 de enero de 2000 & Tribunal dict6 una Resolucion
que poniafin a expediente de referenciay en la que se resolvia:

«Primero. Declarar que en e presente expediente se ha acre-
ditado la realizacion de una préctica prohibida por el apartado
1.1 de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia, imputable
al Consgjo General de la Abogacia Espafiola, consistente en la
aprobacion por dicha entidad, en su Asamblea General de 19 de
diciembre de 1997, de un denominado Reglamento de Publicidad
que contiene prohibiciones y limitaciones restrictivas de la com-
petencia en cuanto al contenido de la informacion y a los medios
soporte de la misma.

Segundo. Intimar al citado Consgjo, como autor de la practi-
ca declarada prohibida, para que cese en la realizacion de la mis-
ma y que en lo sucesivo se abstenga de adoptar decisiones seme-
jantesala anterior.

Tercero. Imponer al Consgjo General de la Abogacia Espa-
fiola una multa de treinta millones de pesetas.

Cuarto. Ordenar al citado Consgjo dar traslado del texto
integro de esta Resolucidn a todos los colegiados en los Colegios
Profesionales miembros de dicho Consejo en el plazo de dos
meses a contar desde su notificacion.

Quinto. Ordenar la publicacion, en el plazo de dos meses, de
la parte dispositiva de esta Resolucion en el Boletin Oficial del
Estado y en la seccién de economia de dos diarios de informacion
general de dmbito nacional, a costa del Consgjo General de la
Abogacia Espafiola.

Sexto. La justificacion de lo ordenado en los apartados ante-
riores deberd hacerse ante el Servicio de Defensa de la Compe-
tenciax.

2. El 18 de febrero de 2000 tiene entrada en e Tribunal un
escrito del Consgjo General de la Abogacia Espafiola en el que
solicita la suspension de la gjecucion de la Resolucion citada, en
tanto la Audiencia Nacional, ante la que ha interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra dicha Resolucion, no resuelva
sobre la solicitud de la medida cautelar de suspension de la gjecu-
cion delamisma

3. El Pleno del Tribunal deliberd y fal6 la peticion indicada
en su reunion del dia 22 de febrero de 2000.

4. Son interesados.

— Consgio General de laAbogacia Espafiola.
— Don Javier Benito Jiménez.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Unico. Como ha sefidlado reiteradamente este Tribunal, acor-
dar la suspension de la gecucion de |as Resoluciones en via admi-
nistrativa corresponde a drgano a quien competa resolver el
recurso que quepa contra ellas (articulo 111.2 de la Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimien-
to Administrativo Comn), pero resulta que contra las Resolucio-
nes definitivas del Tribunal de Defensa de la Competencia no
cabe ninguin recurso en via administrativay slo podra interponer-
Se recurso contencioso-administrativo (articulo 49 LDC) siendo la
Audiencia Nacional, a la que corresponde el conocimiento de
dichos recursos (Disposicion adicional cuarta, tres, de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).

Por tanto, e Tribuna de Defensa de la Competencia no puede
examinar la pretension del solicitante, que debe ser resuelta por la
Audiencia Nacional.

Por todo €llo, € Tribunal

RESUELVE

Unico. Declararse incompetente para examinar la pretension,
deducida por el Consgjo General de la Abogacia Espafiola, de que
se suspenda la ejecucion de la Resolucidn de este Tribunal de 18
de enero de 2000.

Comuniquese esta Resolucion a Servicio de Defensa de la
Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
que contra ella solo cabe recurso contencioso-administrativo ante
la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses a contar desde su
notificacion.

(Expte. 461/99, Autoescuelas Alcald)
m EnMadrid, a9 de marzo del afio 2000

El Pleno del Tribunal de Defensa de la Competencia (en ade-
lante, e Tribuna TDC), con la composicion expresada a margen
y siendo Ponente el Vocal Don José Juan Franch Menéu, ha dicta-
do la siguiente Resolucion en el expediente 461/99 (1233/95 del
Servicio de Defensa de la Competencia, en adelante, € Servicio),
iniciado por denuncia presentada por Don Fernando Ruiz L6pez,
titular de la Autoescuela 2.000, S.A., Don Francisco Moreno
Rollon, titular de la Autoescuela Moreno y Don César Martin de
Argenta Garcia, titular de la Autoescuela Orense contra la Agru-
pacion de Autoescuelas con examen en Alcala de Henares (en
adelante, PAZAH) por supuestas conductas prohibidas por la Ley
16/1989, de 17 de julio, de Defensa de |la Competencia (en adelan-
te, LDC), consistentes en haber recomendado la aplicacion de
unos precios méximos y minimos en las tarifas que cobran las
autoescuelas para la obtencion del carnet de conducir, asi como la
obligacion de adquirir todo el material didactico a través de
PAZAH.

ANTECEDENTES DE HECHO

1. El expediente se inicié como consecuencia de la denuncia
presentada, con fecha 21 de abril de 1995, por Don Fernando Ruiz
L 6pez, titular de la Autoescuela 2.000, S.A., Don Francisco More-
no Rollén, titular de la Autoescuela Moreno y Don César Martin
de Argenta Garcia, titular de la Autoescuela Orense contra
PAZAH por supuestas conductas prohibidas por la LDC consis-
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tentes en imponer a las Autoescuelas que examinan en Alcala de
Henares precios y compra de material con sanciones a quien no
siga sus directrices. Se aportaron varios documentos inicialmente
y otros posteriormente que |es fueron reclamados por el Servicio.

2. Por Providencia de uno de febrero de 1996 del Director
Genera de Politica Econdmica y Defensa de la Competencia se
acordd la admision a trémite de la denuncia y la incoacion del
oportuno expediente por précticas restrictivas de la competencia
prohibidas por € articulo 1 delaLDC.

Con fecha 8 de febrero de 1996 se natifico dicha Providenciaa
|as partes interesadas dando traslado de la denuncia.

3. En escrito presentado por PAZAH ante el Servicio, de
fecha 8 de marzo de 1996, se contesta alegando que los firmantes
de la denuncia fueron expulsados de la Asociacion por la fata de
pago de las cuotas y no porque no respetaran 10s precios impues-
tos por la Asociacion, asi como que el Reglamento de Régimen
Interno especifica como faltas muy graves las siguientes: 1.
Acuerdos individuales o colectivos encaminados a falsear la com-
petenciaen e sector; 2. Imposicion de forma directa o indirecta de
precios u otras condiciones comerciales o de servicio, que no sean
equitativas 0 no se gjusten a los costes reales; 3. Cualquier con-
ducta que manifiestamente vaya en contra de los principios y
objetivos de la Asociacion. También alegan que: «PAZAH en nin-
gun momento obliga a sus asociados, y mucho menos a los no
asociados, a mantener un esquema fijo de precios. La Asociacion
sdlo recomienda una franja de precios minimos que evite Situacio-
nes de posicion dominante y falseamiento del sector.» Acusan,
por Ultimo, de competencia deslea a las denunciantes y abuso de
posicion dominante con respecto a los deméas asociados al impo-
ner ofertas alos clientes que suponian precios por debajo de coste.

4. A lavista de resultado de la instruccion que se considero
oportuna, se formulé el Pliego de Concrecion de Hechos con
fecha de 8 de junio de 1998, que se transcribe a continuacion:

«l. HECHOSACREDITADOS

1. La Comisién de Gobierno del Ayuntamiento de Alcala de
Henares en sesion celebrada el 7 de marzo de 1995 acordd, en el
ambito de sus competencias, aceptar la colaboracion de la Aso-
ciacion Profesional de Autoescuelas (PAZAH) en é control total
de los examenes tedrico y practico para |a obtencion de permisos
de conduccidn en esta ciudad (folio 33).

2. En virtud de dicho acuerdo PAZAH deberia abonar todos
los gastos que genere el examen, proponiendo una cuota de car-
gos a las autoescuelas que examinen en cada momento, ya sean
asociadas 0 no. Asmismo deberfa informar al Ayuntamiento del
nombre de |a/s Autoescuela/s que no deban ser citadas a examen,
por €l periodo que seindique, por alterar € normal desarrollo de
los exdmenes 0 no cumplir con la normativa de aplicacion.

3. Las autoescuelas asociadas abonan a PAZAH una cuota
mensual de 10.000,— pesetas por autoescuela principal y 4.500—
pesetas por las demés escuelas de las que sean titulares, parte de
esa cantidad se destina a sufragar 1os gastos en concepto de man-
tenimiento de pistas. Las autoescuelas no asociadas abonan una
cuota mensual de 1.900— pesetas por cada una de las autoescue-
las de las que sea titular en concepto de mantenimiento de pistas
de examen (folio 201).

4. Las autoescuelas denunciantes, pertenecientes a la asocia-
cion, dejaron de hacer efectivas sus cuotas a la misma, por lo que
el Ayuntamiento les neg6 la posibilidad de examen por un periodo
de tres meses, previa comunicacion por parte de PAZAH del
incumplimiento de pago (folios 34, 37 y 38). Con posterioridad a
la suspension, han pagado las cuotas de mantenimiento restable-

ciéndose su derecho a utilizar las pistas de examen (folio 222 y
dguientes).

5. PAZAH establece en e punto 8 del Acuerdo de 10 de mar-
20 de 1995 (folios 4 y 75) la obligatoriedad de compra de todo el
material didactico a través de la asociacion, como consta en las
actas de esa misma reunion. Sin embargo ha quedado acreditado
que la adguisicion de dicho material no es obligatoria y que son
solo 18 autoescuelas, de las 68 asociadas, las que lo adquieren a
través de la asociacion (folios 150 vta).

6. En escrito de 25 de mayo de 1994, PAZAH recomienda a
sus asociados una franja de precios minimos y maximos (folios
103) al objeto de evitar situaciones de posicion dominante y false-
amiento de la competencia en el sector, haciendo constar el
cardcter informativo de dicha circular.

[1. VALORACION JURIDICA

Las actuaciones de PAZAH encaminadas a evitar una posi-
cion de dominio y un falseamiento de la competencia en el sector,
reflejadas en el escrito de 25 de mayo de 1994 (folios 103) y
diversos carteles informativos (folios 4) en los que se recomienda
una franja de precios maximos y minimos a aplicar por las auto-
escuelas de Alcald de Henares, congtituyen una préctica restricti-
va de la competencia prohibida por € articulo 1.1.a) de la Ley
16/1989, de 17 dejulio, de Defensa de la Competencia.

Se considera responsable de esta conducta a la AGRUPA-
CION DE AUTOESCUELAS con examen en ALCALA DE HENA-
RES (PAZAH).

[11. SOBRESEIMIENTO PARCIAL

De la instruccion realizada hasta €l momento se desprende
que el motivo por el que las autoescuelas denunciantes fueron
expulsadas de PAZAH fue la falta de pago de las cuotas que la
asociacion tiene fijadas a sus asociados para el mantenimiento de
las pistas de examen y no por no respetar |os precios impuestos
por la Asociacion, toda vez que los precios practicados por
dichas autoescuelas no difieren a grandes rasgos de los practica-
dos por €l resto de autoescuelas (folios 185, 186, 187, 191y 192).

También se desprende que la Asociacion no obliga a las auto-
escuelas a adquirir el material didactico a través de la misma
(folios 150 vta.).

Teniendo en cuenta lo anterior, se acuerda el SOBRESEI-
MIENTO PARCIAL de la denuncia en lo que se refiere al motivo
dela expulsion de PAZAH de |as autoescuelas denunciantesy a la
obligtoriedad de adquisicion de todo € material didactico a tra-
vés de la Asociaciacion, continuando la instruccion en lo que se
refiere a la recomendacion de precios por parte de PAZAH.»

Las Autoescuelas Moreno y 2.000 se opusieron a sobresei-
miento parcia y e Servicio, considerando que en sus alegaciones
no se aportaba prueba alguna en contrario, acordd dicho sobresi-
miento parcial con fecha 14 de julio de 1998, notificandose a las
partes.

5. El 4 de agosto de 1998 tuvo entrada en el Tribunal un escri-
to de las Autoescuelas Moreno y 2.000, S.A. recurriendo el
Acuerdo citado en el punto anterior y, conforme a lo ordenado en
el articulo 48.1 de la LDC, el Servicio informé a Tribunal en €
sentido de |a pertinencia de mantener el Acuerdo de sobresimiento
parcial. En el tramite correspondiente se presentaron alegaciones,
y € Tribunal, con fecha 18 de enero de 1999, dicté Resolucion
estimando el recurso y revocando el Acuerdo por el que se sobre-
sey6 parcidmente el expediente.

6. Por Providencia de fecha 26 de enero de 1999, que se
comunico a las partes, € Servicio, teniendo en cuenta la Resolu-
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cion del Tribunal en la que se decia que «..., asimismo debe man-
tenerse el cargo relativo a la obligatoriedad de compra del mate-
rial a través de la Asociacion...», de conformidad con lo dispues-
to en e articulo 37.1 de la LDC, formul¢ el siguiente Pliego de
Concrecion de Hechos:

«I. HECHOS ACREDITADOS

La Asamblea General Extraordinaria de la Agrupacion de
Autoescuelas con examen en Alcala de Henares (PAZAH) cele-
brada el 10 de marzo de 1995, entre otros acuerdos adoptd €
siguiente:

«1. Obligatoriedad de comprar todo el material a travésdela
Asociaciony.

[1. VALORACION JURIDICA

El acuerdo tomado por PAZAH en la Asamblea General
Extraordinaria de fecha 10 de marzo de 1995, en el que entre
otros se establecia la obligatoriedad, para las autoescuelas aso-
ciadas, de adquirir todo el material didactico a través de dicha
Asociacion, podria resultar un acuerdo restrictivo de la compe-
tencia prohibido por € articulo 1.1.a) dela Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia.

Se considera responsable de esta conducta a la AGRUPA-
CION DE AUTOESCUELAS CON EXAMEN EN ALCALA DE
HENARES (PAZAH).»

Dicho Pliego se notifico a los interesados, alegando éstos, en
el trémite correspondiente, lo que estimaron oportuno.

7. Declaradas conclusas las actuaciones, € Intructor procedid
a redactar €l informe previsto en € articulo 37.3 de la LDC. En
dicho informe, de fecha 26 de marzo de 1999, se propone a Tri-
bunal:

«1. Que el Tribunal de Defensa de la Competencia declare la
existencia de una préctica prohibida por € articulo 1.1.a) consis-
tente en la fijacion de tarifas por parte de la AGRUPACION DE
AUTOESCUELAS con examen en ALCALA DE HENARES
(PAZAH).

2. Que declare también la existencia de una préctica prohibi-
da por € articulo 1.1.a) consistente en el Acuerdo de la Asamblea
de PAZAH por e que se estipula en el apartado 81 |a obligatorie-
dad de comprar el material didactico a través de la misma, impu-
table a dicha Agrupacion.

3. Que intime a PAZAH para que en lo sucesivo se abstenga
derealizar précticas semejantes, segiin prevé el art1 9 dela LDC,
restableciendo |a efectiva competencia en e sector.

4. Que imponga a PAZAH la publicacion, a su costa, de la
parte dispositiva de la Resolucion que se dicte, en €l BOE y en
uno de los diarios de més tirada nacional, de conformidad con €
articulo 46.5 dela LDC.

5. Que adopte cualquier otro pronunciamiento previsto en el
articulo 46 del mismo texto legal .»

8. Recibido el expediente & 16 de abril de 1999, mediante Pro-
videncia de 23 de abril, €l Tribunal acordd admitirlo a tramite y
ponerlo de manifiesto a los interesados para que formulasen aega-
ciones, pudieran solicitar la celebracion de vista'y proponer las
pruebas que estimaran necesarias. Los interesados propusieron las
pruebas que consideraron oportunas y mediante Auto de 20 de octu-
bre de 1999 € Tribuna acordd aceptarlas todas, no celebrar vistay
fijar plazos para la préctica de las pruebas, valorar las mismas,

hacer aegaciones y formular conclusiones. Ambas partes hicieron
aegacionesy formularon conclusiones en |os plazos previstos.

9. Tanto en las alegaciones como en los escritos de conclusio-
nes ambas partes alegaron vicios de procedimiento en la practica
de las pruebas de confesion si hien, también las dos partes, habian
solicitado que se tuvieran por aportadas las pruebas documentales
que yaobraban en el expediente.

Las denunciantes se mantienen en su postura inicia que
entienden ha sido ratificada a lo largo de la tramitacion del expe-
dientey se adhieren a contenido del Informe Propuesta del Servi-
cio.

La denunciada, por su parte, alega que todas las autoescuelas
asociadas tienen que hacer frente a una serie de gastos similares
por lo que los precios cobrados tienen que ser también similares
aunque no asi los servicios ofrecidos por €llas. El adumno, a la
hora de decidirse por una autoescuela u otra tiene, ademés de los
precios, que en algunos casos pueden ser similares, otros factores
que determinan esa eleccion. Indica también que es imposible
poner de acuerdo a un total de 85 autoescuelas para la fijacion de
precios cuando existen tan malas relaciones entre ellas. La simili-
tud observada entre varias autoescuelas se produce de forma no
coordinada y propiciada por diversas circunstancias del mercado
que hacen necesariamente idéntica su conducta.

Respecto ala obligatoriedad de compra de materiad através de
la Agrupacion, indican que ésta no era vendedora del material
didactico, sino simple depositaria del mismo perteneciente a dis-
tintas editoriales siendo los socios los que libremente retiraban el
material, facturando el mismo, posteriormente, cada una de las
editoriales alas autoescuelas.

10. El Tribuna de Defensa de la Competencia, en su reunion
plenaria del dia 8 de febrero del afio 2000, deliberd y adoptd la
presente Resolucién, encargando su redaccion a Vocal Ponente.

11. Soninteresados:

— Don Fernando Ruiz L 6pez.

— Don Francisco Moreno Rallén.

— Don César Martin de Argenta Garcia.

— Agrupacion de Autoescuelas con Examenes en Alcaé de
Henares (PAZAH).

HECHOS PROBADOS

1. Consta en €l expediente (folio 3) un ejemplar del cartel
anunciador donde PAZAH informa a plblico, entre otros extre-
mos, que esa Asociacion recomienda a sus Escuelas Asociadas
precios minimos y méximos. Asimismo informa, resaltandolo,
que: «Las ofertas sumamente baratas, son totalmente engariosas.
Nadie da duros a pesetas». Y también: «La Clase de Examen
Practico, el importe razonable son 6.000 pesetas».

2. End capitulo |1 de los Estatutos internos de la Agrupacion
PAZAH donde se especifican y graduan las sanciones que aplica-
rén a las Autoescuelas Asociadas que cometan las infracciones
tipificadas como «Faltas muy graves» (folio 7) se dice textual-
mente: «Imposicion de forma directa o indirecta de precios u
otras condiciones comerciales o de servicio, que no sean equitati-
VOS, 0 No Se gjusten a los costes reales». Las faltas que PAZAH
clasifica como muy graves se sancionan: la 10 vez con 50.000
pesetas y expulsion temporal de cuatro meses, la 20 con 100.000
pesetas y la expulsion de seis meses, y la 30 expulsion definitiva,
pero con posibilidad de reingreso transcurridos seis meses aho-
nando un millén de pesetes.

3. Constan en el expediente varios documentos (folio 104 a
134) de distintas Autoescuelas Asociadas con textos idénticos
donde se dice;
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«Como miembro de la Asociacion Profesional de Auto-escue-
las denominada PAZAH, tengo absoluta libertad para establecer
en mi escuela los precios que desee.

No obstante, tengo muy en cuenta los precios que mi Asocia-
cién me recomienda, tanto los minimos como |os maximos, puesto
que estan basados en un estudio sobre |0s costos.

4. Desde PAZAH se envi6 unacircular (folio 103) atodos sus
asociados de fecha 25 de mayo de 1994 en la que se dice que
«dado €l gran confusionismo existente respecto) a qué precios
han de cobrarse? y s) eslegal 0 no?, esta Asociacion Profesional
estima conveniente que...». Se detallan a continuacion una serie
de partidas de costos de explotacion que dicen que han crecido
para, a continuacion, decir que ello dalugar a «que se aplique una
banda de precios no inferior a: ...Se especifican precios minimos
concretos y por zonas para terminar diciendo que «estas bandas
de precios se han obtenido de forma objetiva, basados en los cos-
tos de explotacion antes citados y son meramente informativos
desde esta Asociacion Profesional.

5. En la Asamblea General Extraordinaria de PAZAH, cele-
brada el dia 10 de marzo de 1995, entre otros acuerdos se adopt6
el siguiente: «obligatoriedad de comprar todo € material a través
dela Asociacion» (folio 4).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Lo primero que se debe decir de nuevo, eslo que ya se dijo
en ¢ recurso R 330/98, esto es, que € enjuiciamiento que € Tri-
bunal efectuia en esta Resolucion no es especificamente el relativo
alalicitud o ilicitud de la expulsion de los denunciantes en el
orden civil, sino exclusivamente €l relacionado con la posible
infraccion de la LDC. En reiteradas ocasiones (Resolucién de 18
de diciembre de 1991. Expediente 296/91; Resolucion de 28 de
junio de 1995. Expediente 351/94; y Resolucion de 13 de julio de
1998. Expediente 401/97, entre otras), e Tribuna «ha precisado
el dedlinde de competencias entre las que le atribuye la LDC res-
pecto de los acuerdos a los que se refiere el articulo 1 y las que
corresponden a la jurisdiccion civil, en un sentido que ha confir-
mado la STS de 10 de diciembre de 1993. Seglin esta interpreta-
cion, corresponde al Tribunal declarar si un contrato, o alguna
de sus clausulas, 0 el acuerdo de una asociacion de empresarios
(articulo 1 LDC), es licito o ilicito conforme a la LDC, es decir,
en la terminologia legal, s constituye 0 no una practica prohibi-
da; le corresponde también ordenar el cese de esta practica y
sancionarla administrativamente (articulo 46 LDC). Mientras que
es de la competencia del juez civil establecer las consecuencias
que la préctica prohibida produce en € orden civil, esto es, los
efectos sobre |a validez o nulidad, total o parcial, del contrato, y
sobre |as obligaciones, incumplidas o por cumplir, de las partes».
(Resolucion de 13 dejulio de 1998 citada).

En el presente expediente se trata principalmente de dilucidar,
ni més ni menos, s la conducta de PAZAH, recomendando pre-
cios méximos y minimos, que se manifiesta a través de su concre-
cion en los documentos sefialados en los hechos acreditados en
este expediente y que no han sido puestos en duda por ninguna de
|as partes, es una conducta prohibida por el articulo 1 delaLDC
donde se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colecti-
va que tenga por objeto, produzca o pueda producir € efecto de
impedir, restringir o falsear la competencia mediante, en particu-
lar, lafijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras
condiciones comerciales o de servicio.

Se trata también de resolver sobre si la LDC prohibe que se
estipule en e reglamento de PAZAH la obligatoriedad de compra
de material didéctico atravésdedla

También se debe decir a principio respecto a las dos cuestio-
nes centrales planteadas es que, a estar basado € presente expe-
diente en pruebas documentales (que por otra parte habia sido

pedida expresamente su aportacion tanto por la denunciada como
por las denunciantes en € trémite de proposicion de prueba), ha
sido innecesario, a todos |os efectos, recurrir a las pruebas de con-
fesion para resolver. Basta con tener en cuenta las abundantes
pruebas documentales para resolver sobre la transgresion o no del
atticulo 1 delaLDC por parte de PAZAH y sin entrar a decantar-
se sobre otras cuestiones y contenciosos particulares entre las par-
tes que no tienen nada que ver sobre 1o que se juzga en este expe-
diente ante el Tribunal.

2. En efecto, € espirituy laletrade laLDC, y en especia su
articulo 1, estén inspirados, tal y como se expresa en su Exposi-
cion de Motivos, en el articulo 38 de la Constitucion Espafiola en
donde se reconoce la libertad de empresa en e marco de la econo-
mia de mercado. También lo estd en el articulo 33 donde se afirma
la propiedad con su funcién social. Tales preceptos tratan de sal-
vaguardar a independencia de comportamiento, |a libertad de
emprender y la autonomia contractual de |os operadores econémi-
€0s como manifestacion necesariay conveniente del libre desarro-
llo de la personalidad consagrado también en el articulo 10 de
nuestro texto Constitucional. Sin la libre disposicion sobre lo pro-
pio en que consisten los derechos de propiedad dificilmente se
pueden acometer proyectos y tomar decisiones empresariales res-
ponsables que compitan con |as decididas y materializadas por los
demés. El principio de la independencia de comportamiento por
parte de los actores principales de la trama econdmica interdepen-
diente resulta decisivo parael desarrollo de una competencia ding
micay enriquecedora, en beneficio de los usuarios finales y capaz
de poner en marcha proyectos, siempre arriesgados, con responsa
bilidad personal no coartada por voluntades gjenas.

Por eso tal y como también el Tribuna ha expresado en otras
ocasiones —como por eiemplo en la reciente Resolucion de fecha
19 de enero del afio 2000 (expediente 453/99, Expertos Inmobilia-
rios 3)— «Cuando desde asociaciones, agrupaciones o colectivos
diversos se transmiten pautas de homogeneizacion de comporta-
mientos, y no digamos precios y condiciones comerciales, se esta
vulnerando gravemente ese principio de independencia de com-
portamiento que resulta imprescindible para actuar con eficacia
competitiva en los mercados por parte de todos y cada uno de los
operadores econdmicos. Transmitiendo sefiales corporativas se
intenta, y de hecho se consigue siempre, en mayor o menor medi-
da, coartar de alguna forma la libertad personal de comporta-
miento econdémico de los agentes individuales restringiendo en
definitiva los derechos exclusivos de libre disposicion sobre lo
propio en que consiste la propiedad. (...). Las actuaciones con-
certadas y las pautas colectivas sobre el comportamiento de los
agentes merman esos principios basicos de la solvencia e inde-
pendencia de comportamiento necesarios para el eficaz desplie-
gue de la competencia». La mera recomendacion de precios, no
digamos ya cuando se refiere a precios minimos, gerciday exigi-
da de manera directa —o también de forma més o menos indirec-
ta— desde la preeminencia e influencia de los estatutos y €l regla-
mento interno de una asociacion o agrupacion, vulnera el articulo
1 de laLDC en tanto en cuanto restringe, 0 a menos puede res-
tringir la competencia al emitir indudables sefides corporativas
que transmiten pautas de homogeneizacion de precios y condicio-
nes comerciales. La conducta anticompetitiva se agrava cuando se
prevén sanciones a quien no cumpla lo estipulado catalogando
tales comportamientos como faltas graves y competencia desleal
respecto al resto de asociados.

3. En @ presente caso, queda suficientemente acreditado que
a través de los Estatutos internos de la Agrupacion PAZAH —
donde se tipifican como «faltas muy graves» las desviaciones de
precios por parte de las asociadas respecto a los precios o franjas
de precios maximos y minimos estipulados que se sancionan, ade-
més, no sAlo pecuniariamente, sino también con la expulsion— se
incidia, coartandolo, sobre € principio de autonomia e indepen-
dencia de comportamiento libre de cada una de sus asociadas res-
tringiendo asi la libre competencia en un aspecto tan vital para el
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interés pablico de los clientes como son los precios a los que se
pueden recibir servicios tan esenciales hoy para la vida laboral,
econdémicay ciudadana como son |os necesarios para poder acce-
der alaobtencion del carnet de conducir.

La gravedad y acreditacion de tales conductas prohibidas por
el articulo 1 de la LDC se acrecienta cuando desde la Agrupacion
se publicitan carteles indicando €l precio razonable de cada clase
practica de conducir, tachando de engafiosas las actuaciones pro-
competitivas por debagjo de lo que se recomienda como razonable,
denigrando su crédito empresarial ante sus alumnos potenciaes y
habiendo podido ocurrir incluso, aunque no ha quedado suficien-
temente probado en este caso, que esa fuese larazon de expulsar a
agunas de las autoescuelas que seguian una politica de precios
por debajo de los recomendados y de los minimos establecidos.
En el Reglamento Interno, a menos, si que se contemplaba esa
posibilidad en base a unamal [lamada conducta «no equitativa».

No cabe en este sentido alegar, como se hace en e expediente
aportando numerosas cartas de distintas autoescuelas asociadas,
que éstas declaran tener absoluta libertad para establecer los pre-
cios que deseen cuando, inmediatamente después, contradictoria-
mente, afirman todas ellas tener muy en cuenta los precios que la
Asociacion les recomienda, tanto los minimos como os méaximos.
Més que pruebas de descargo son éstas confirmacion de que lo
sefidado desde PAZAH surte efectos anticompetitivos en la
mayoria de las asociadas que se escudan en la Agrupacion para
evitar €l riesgo de la competencia empresarial, coordinando com-
portamientos en perjuicio del bien pablico de los clientes. La
Autoescuela que se atreve a no seguir las directrices puede ser
incluso perseguida por las deméas en base a una tergiversada «des-
lealtad» que en realidad sdlo busca el interés propio corporativo
donde estan ausentes las innovaciones, creatividad y eficacia que
se producen siempre alli donde la competencia se difunde y hace
presente. Siguiendo las sefiales corporativas se homogeneiza y
encasilla la actuacion econdmica del sector atentando gravemente
contra ese principio de la libertad e independencia de comporta-
miento empresarial garante de la competencia. Aunque sean
muchas |as autoescuelas, acordando precios y condiciones a través
de PAZAH, actlian todas €llas con cierta uniformidad como s de
un monopolio u oligopolio no competitivo se tratara y abusando
de su posicion de dominio conjunta.

Es también una falacia sustentar que |os precios recomendados
son précticamente iguales a los establecidos libremente en casi
todas |as autoescuelas porque se basan en estudios sobre los cos-
tos readles, objetivos y generales para todos. Si hay algo que se
descubre continuamente a observar |a realidad econémica y
empresarial en régimen de competencia es precisamente lariqueza
de la variedad respecto a las valoraciones distintas respecto a
determinadas mercancias o servicios y los recursos —costes—
necesarios para producirlas. Toda persona fisica o juridica, en
cada instante histérico, tiene un punto de vista origina y distinto
en alguna medida sobre lo que es apreciable y mejor para sus
clientes potenciales asi como |0s recursos que se necesita combi-
nar de una u otra forma para producir esta 0 aquella mercancia o
este 0 aquel servicio. Se puede ser més intensivo en instrumentos
de capital 0 méas intensivo en capital humano, se puede tener una
estructura u organizacion de gran tamafio con costes fijos impor-
tantes pero con economias de escala, 0 se puede preferir la mayor
flexibilidad y atencion personalizada de pequefias empresas. Se
puede preferir reducir precios recortando méargenes para conseguir
mayor nimero de clientes o, por € contrario, se puede apostar por
precios altos con calidad especia afiadida. Las horas de trabajo
pueden ser diariamente variables o fijas, los medios utilizados més
0 menos sofisticados, la inversion en publicidad mas o menos
ampliaeingeniosa, etcétera. En toda actividad econdémica siempre
hay diversidad de funciones y formas de produccion posibles. La
ilimitada variedad de combinaciones de bienes intermedios, capi-
tal y, sobre todo, recursos humanos, y el amplio grado de diferen-
cias en lapotencididad y capacidad de las personas y los recursos
es una de las més precisas caracteristicas con que nos encontra-
mos siempre en la reaidad empresarial. Si esta riqueza de la

variedad innovadora apenas se ve reflgjada en los precios de for-
ma habitual es motivo suficiente para sospechar un cierto grado de
colusion en dichos mercados. Desde luego, desde cualquier aso-
ciacion ni desde cualquiera de sus asociados se pueden aventurar
afirmaciones ciertas y «objetivas» sobre [0 que otros asociados y
competidores pueden o deben hacer en base alo que su libre auto-
nomia persona entiende en cada momento ser 1o méas conveniente
para sus clientes y para su actividad empresarial. De todo ello se
deriva laimposibilidad real de que sean ciertas las alegaciones de
la denunciada cuando afirma que la similitud observada entre
varias autoescuel as se produce de formano coordinaday propicia
da por diversas circunstancias del mercado que hacen necesaria
mente idéntica su conducta; o cuando alegan que todas las autoes-
cuelas asociadas tienen que hacer frente a gastos similares; o
cuando solo auden a las diferencias de servicio sin admitir las
diferencias posibles de precios.

Por todo €llo, e Tribuna entiende que PAZAH ha incurrido
en conductas prohibidas por €l articulo 1 dela LDC, recomendan-
do colectivamente precios, especialmente los minimos, que han
tenido por efecto restringir la competencia en perjuicio del interés
plblico de los usuarios y en unos servicios tan esenciales hoy en
dia como son los necesarios para permitir la obtencion del carnet
de conducir.

4. Respecto a segundo cargo relativo a la obligatoriedad de
compra del material didactico através de la Asociacion, si bien se
debe declarar tal préctica como restrictiva de la competencia en
tanto en cuanto, también por lo dicho anteriormente, no se puede
obligar alas asociadas desde e Reglamento a realizar operaciones
contractuales de compra para las que son libre y auténomas en sus
decisiones, dado que ha quedado suficientemente probado que
apenas se ha llevado a efecto tal practicay que efectivamente
PAZAH ejercialas veces de simple depositaria del material perte-
neciente a distintas editoriales, el Tribunal entiende que no se
debe sancionar limitandose aintimar ala Agrupacion para que no
vuelva a obligar a comprar desde sus Estatutos a las asociadas a
través de PAZAH.

5. En definitiva, tal y como se ha razonado en los Fundamen-
tos de Derecho nimeros 1, 2 y 3, habiendo quedado acreditado
que PAZAH transgredio € articulo 1 de la LDC practicando una
conducta contraria a la libre competencia, es preciso intimar a su
autora para que cese en larealizacion de lamismay en lo sucesi-
vo se abstenga de adoptar acuerdos y decisiones semejantes a la
anterior.

Producida una préctica prohibida por la LDC, la misma debe
ser sancionada, y asf €l articulo 10 de la LDC, en relacion con el
46.2.d) de lamisma, faculta a Tribunal paraimponer multa alos
agentes econdmicos que deliberadamente o por negligenciainfrin-
jan lo dispuesto, entre otros preceptos, en €l articulo 1 dela LDC.
Para determinar la cuantia de la sancién hay que tener en cuenta,
por una parte, que en €l articulo 10.1 se establece e limite maxi-
mo de |a capacidad sancionadora del Tribuna que, por lo que res-
pecta a las personas juridicas u operadores econdmicos que no tie-
nen cifras de negocios, asciende a 150 millones de pesetas; v, por
otra, que en e nimero 2 del citado articulo se establecen los crite-
rios atener en cuenta para la determinacion de la sancion.

Teniendo en cuenta dichos criterios, en especia la gravedad,
modalidad y ¢ efecto delarestriccion de la competencia sobre los
clientes, que ven coartados sus derechos de mejores relaciones
calidad/precios en servicios tan necesarios, asi como la dimension
del mercado afectado que se refiere a més de 80 autoescuelas,
algunas de ellas con méas de un centro desde donde presta sus ser-
vicios, siendo una parte importante de la Comunidad de Madrid,
Se estima adecuado fijar la multa de 15.000.000 de pesetas, muy
moderada si se compara con €l limite de 150 millones que le
podria ser de aplicacion.

El Tribunal considera que, por razones de ejemplaridad y para
evitar confusion en todos estos aspectos respecto a la aplicacion
de laLey, hay que dar a la presente Resolucién una amplia difu-
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sion. Asf pues, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 46.5
delaLDC, e Tribunal ordena la publicacion a costa de PAZAH
de |a parte dispositiva de esta Resolucion en e Boletin Oficial del
Estado y en la Seccion de economia de un diario de informacion
general que se publique en todo € territorio nacional. Por las mis-
mas razones se considera preciso que se distribuya entre todas sus
asociadas, por correo certificado, copia de la presente Resolucion
en el plazo de dos meses desde su natificacion.

Vistos los preceptos citados y demas de genera aplicacion, el
Tribunal de Defensa de la Competencia

HA RESUELTO

Primero: declarar que en el presente expediente ha quedado
acreditada la realizacion de una préctica restrictiva de la compe-
tencia, prohibida por el articulo 1 de laLey 16/1989, de Defensa
de la Competencia, por parte de la Agrupacion de Autoescuelas
con examen en Alcala de Henares (PAZAH) consistente en
haber recomendado colectivamente a sus asociados |a aplicacion
de unos precios maximos y, sobre todo, minimos en las tarifas
que cobran las autoescuelas para la obtencion del carnet de con-
ducir, con posibles sanciones disciplinarias por parte de la Agru-
pacion.

Segundo: declarar que también ha quedado acreditada lareali-
zacion de otra préctica prohibida por €l articulo 1 consistente en el
Acuerdo de la Asamblea de PAZAH por el que se estipula en e
apartado 81 la obligatoriedad de comprar €l material didactico a

través de lamisma, imputable a dicha Agrupacion.

Tercero: intimar ala citada Agrupacion autora de las practicas
declaradas prohibidas a que en lo sucesivo se abstenga de adoptar
decisiones semejantes a las anteriores.

Cuarto: imponer a la Agrupacion de Autoescuelas con exa-
men en Alcal& de Henares (PAZAH) una multa de 15.000.000 de
pesetas, equivalentes a 90.151' 816 euros.

Quinto: ordenar ala citada Agrupacion que dé traslado del tex-
to integro de esta Resolucion atodos sus asociados, por correo cer-
tificado, en el plazo de dos meses a contar desde su natificacion.

Sexto: ordenar la publicacion de la parte dispositiva de esta
Resolucion a costa de PAZAH en e Boletin Oficial del Estado y
en la Seccion de economia de un diario de informacion general
que se distribuya en todo € territorio nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde su notificacion.

Séptimo: la justificacion de lo ordenado en esta Resolucion
deberd hacerse ante e Servicio de Defensa de la Competencia.

Comuniquese esta Resolucién 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 Naciona en el plazo de dos meses contados desde la
notificacion de esta Resolucion. ]
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