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Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia

(Expte. 489/00, MOB / Telefnica Mdviles)
m EnMadrid, a 24 de abril de 2001

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

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por escrito de 10 de julio de 1997, DISTRIBUCIONES
MOB, SA. (en adelante, MOB) formulé denuncia contra
TELEFONICA SERVICIOS MOVILES SA. (en adelante TSM)
por supuestas précticas prohibidas por la LDC, consistentes en la
inclusion de MOB en una denominada lista negra de distribuido-
res de los servicios MoviLiney MoviStar.

Tras la practica de una informacion reservada, el Servicio
archivo la denuncia. El Acuerdo de archivo fue recurrido ante e
Tribunal (expte. r 263/97) quien, por Resolucion de 23 de diciem-
bre de 1997 estimd el recurso e interest la apertura de expediente
por €l Servicio, a que inst6 para que investigara, ademas, si la
practicade TSM de subvencionar terminales constituia una practi-
ca anticompetitiva.

Por Resolucion de 29 de julio de 1998 el Tribunal desestimé e
recurso interpuesto (expte. r 321/98v) por MOB contra el Acuerdo
del Servicio denegando la solicitud de propuesta d Tribunal de
imposicion de medidas cautelaresa TSM.

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

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

2. El 28 de abril de 2000 € Tribunal recibi6 e expediente e
informe-propuesta correspondiente del Servicio proponiendo que
se declare la existencia de un abuso de posicion dominante de
TSM y que se adopten los demés pronunciamientos del articulo 46
LDC en relacion con “la elaboracion de listas negras de distribui-
doresy de escritos que contengan presiones para expulsar a MOB
dela empresa ATAXA Group” .

3. Por Providencia de 12 mayo 2000, €l Tribuna admiti6 a
tramite el expediente y lo puso de manifiesto a los interesados
para que propusieran las pruebas que considerasen necesarias y
solicitasen la celebracion de Vista.

4. El 9dejunio de 2000 serecibi6 el escrito de proposicion de
pruebade TSM en el que solicitabala celebracion de Vistaoral.

5. El 14 dejunio de 2000 se recihi6 el escrito de MOB de pro-
posicién de prueba, no pronuncidndose sobre la celebracion de
Vista, lo que dejaba d criterio del TDC.

6. Mediante Auto de 29 enero de 2001, el Tribunal decidid
sobre la admision de pruebay concedi plazos necesarios para su
valoracion y formulacion de conclusiones acordando que no resul-
taba necesariala celebracion dela Vista solicitada por TSM.

7. El 14 de febrero de 2001 se recibieron las aegaciones de
TSM.

8. El 20 de febrero de 2001 MOB aport6 las pruebas admiti-
das por €l Tribunal en su Auto de 29 de enero de 2001 y € 12 de
marzo de 2001 se recibid € escrito de conclusiones de MOB.

9. El Tribunal deliberd sobre este asunto en su sesion plenaria
del dia 3 de abril de 2001, encargando a Vocal Ponente |a redac-
cion de la presente Resolucion.

10. Son interesados:

— DISTRIBUCIONESMOB, SA.
— TELEFONICA SERVICIOSMOVILES SA.

HECHOS PROBADOS

1. TSM eraen 1997 una empresafilial a 100% de Telefonica
S.A. de quien habia obtenido los titulos habilitantes para prestar
los servicios de telefonia mévil analégicay digital.

De acuerdo con datos de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones (folio 703) el mercado de méviles creci6
desde 121.000 millones de pesetas en 1995 a un total de 669.000
millones de pesetas en 1998. Las cuotas de mercado de TSM des-
cendieron, en este periodo, desde el 99% en 1996 a 70 % en
1998.

2. MOB forma parte de un grupo dirigido por D. Antonio
Llompart Gelabert, a que también pertenecen Cedular Line, S.L.,
digtribuidor de TSM vy otros agentes comerciales de anbas como
Autoradio Llompart.

Seglin € denunciante sélo MOB y Autoradio Llompart tienen
una politica comercial uniforme, mientras que Cedular Line esta
integrada en un grupo de gestion comercial ajeno a MOB, mante-
niendo su politica comercia de formaindependiente, a estar inte-
grado en una red comercia distinta denominada Cadena Radiop-
hone, perteneciente a Ataxa Group (Folio 370).

3. Con fecha 29 de Septiembre de 1995 MOB suscribié con
TSM dos contratos de distribucion en exclusiva, referidos al servi-
cio MoviStar (modalidad GSM, digital) y otro a servicio Moviline
(modalidad anal 6gica) (folios 47 a 72, anbos inclusive).

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

1.1. “El Distribuidor se compromete frente a TM a realizar
para ésta todas aquellas actividades relacionadas con la promo-
cién y comercializacion de MOVISTAR/MOVILINE, asi como
tareas ligadas a la contratacion del Servicio entre TM y el cliente,
alasrelaciones con este Ultimo, a la recogida y traslado de recla-
maciones y otras actividades de andlogas caracteristicas.”

1.2. “El Distribuidor sereserva el derecho de libre comercia-
lizacion de los terminales de cualquier marca, siempre que cuen-
ten con Certificado de Homologacidn expedido por la Direccion
General de Telecomunicaciones u Organismo andlogo de la
Unidn Europea”

1.7. “El Distribuidor se compromete a prestar en exclusivi-
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dad las actividades a é encomendadas en € presente Contrato de
Distribucion de Servicio MOVISTAR. No podrd, por tanto, pro-
mover la venta de servicios de Telefonia Mévil Automatica, de
otrostitulares distintosa TM o susfiliales.”

Laclausula 13 enumeralos supuestos de resolucion anticipada
del contrato.

4. TSM promociona la venta de terminales méviles en su
modalidad digital desde Enero de 1996, mediante el abono a los
mayoristas que surten dichos terminales a los distribuidores del
servicio MoviSar de una subvencion que permite vender dichos
terminales alos consumidores aun precio inferior a de mercado.

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

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

En 1997 TSM desting 22.063 millones a subvencionar la com-
prade aparatos terminales digitales.

5. Con fecha 14 de febrero de 1997 TSM, mediante escrito de
su Direccion Genera Comercia, (folio 73) comunic a diversos
mayoristas de terminales |0 que sigue:

Abajo os relaciono como queda la lista negra de distribuido-
res después de las tltimas modificaciones, de tal manera que alos
siguientes distribuidores no puede salir ningln equipo, ya que
esta comprobado que estan sacando terminales al extranjero:

— CONSUTEL

— DPH INTERNACIONAL

— DIESEL ALICANTE

— PACSYS

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

— DISTROBUCIONESMOB

— AUTORADIO YONPAR

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

Mediante la presente les comunicamos que al siguiente distri-
buidor no se le podréa servir ningtn equipo, les rogamos, ,por tan-
to, lo afiladan a la lista que ya tienen en su poder:

— CEDULARLINE SL. ( Palma de Mallorca)

6. El 2 dejunio de 1997 e Director General de Marketing y
Ventas de TSM dirige a D. Algjandro Fernandez de ATAXA
GROUP SA. lasiguiente carta (folio 104):

Como supongo que ha podido llegar a tu conocimiento, estoy
al corriente de muchas de las cosas que, desde hace un par de
afios, pero mas activamente en los Ultimos meses, vienen ocu-
rriendo con & Mercado de Méviles, sobre todo en lo referente a
exportacion ilegitima de terminales

El proposito de esta carta es pedir al Grupo Ataxa que, de
manera inmediata (como supongo que sus estatutos permiten) se
re(ina y se pronuncie sobre la representatividad de su asociado
S. Llompart Gelabert (Distribuciones Mob, SA.) en el sentido de

considerarle 0 no, exponente del promedio moral existente en
Ataxa.

Ten por seguro de que la indudable simpatia profesional que
hoy por hoy mantengo hacia el Grupo Ataxa, se verd inexorable-
mente afectada por |a calidad de la decisién adoptada.

En el remoto caso de que t0 o tu organizacion no entendierais
el sentido de esta carta, te ruego me contactes urgentemente.

P.D.: S crees que hubiera otro candidato de Ataxa proclive a
ser protagonista pasivo de una carta como ésta, osruego ati y a
tu organizacion que me lo hagais saber cuanto antes, para recon-
ducir moralmente las filas de nuestras organizaciones respecti-
vas.

C.C. 9. D. LuisLada (Consgjero Delegado de Telefénica Ser-
vicios Moviles).

S. D. José Luis Castellano (Secretario General y Director de
la Asesoria Juridica de TelefGnica Servicios Moviles).”

7. El 17 de junio €l Sr. Fernandez de ATAXA Group SA.
contestaa TSM en los siguientes términos ( folio 106, 453):

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

“La totalidad de socios ha decidido suspender “sine die” la
relacion comercial con el socio de la compafiia Sr. Llompart
Gelabert asf como con la sociedad Distribuciones Mob, SA. o
cualesquiera otra perteneciente al mismo grupo que presunta-
mente pudieran estar implicados en exportacion ilegitima de ter-
minales, ello a la espera del resultado de las acciones legales ini-
ciadas por Telefonica Moviles y encaminadas al esclarecimiento
delos hechosy a la depuracion de responsabilidades.

La compariia ATAXA GROUP, SA. acata desde este instante
los pronunciamientos judiciales que se produzcan por tal causa
en el bien entendido que de producirse una declaracion de culpa-
hilidad, en modo alguno volverian a restablecerse sus derechos
comerciales o de suministro manteniéndose los estrictamente
imprescindibles derivados de |a vigente Ley de Sociedades Andni-
mas.

S, por €l contrario, se produjera una declaracion de inocen-
cia, presuponemos que Telefénica Moviles, pertinaz defensora
siempre de la moralidad, sera consciente y responsable de los
dafios, que de todo tipo, pueden llegar a causarle a la compafiia
de este penoso asunto.”

Creo que la actitud de ATAXA GROUP, SA. queda perfecta-
mente clara tras o expuesto, y creo también que no puede existir
ya ninguna duda sobre la manera en que entendemos deben reali-
zarse 10s negocios.

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

8. El 4 de Julio de 1997 ¢ Director Genera de Marketing y
Ventas de TSM contesta a la carta de Ataxa Group en los siguien-
tes términos:

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

Deseo manifestarte la positiva percepcion de esta Compariia
con relacion a cualquier decision que adopte Ataxa Group, SA.
encaminada a prevenir comportamientos irregulares entre los
miembros integrantes de su organizacion. Cuando la prevencion
no produzca los efectos deseados, y los comportamientos irregu-
lares se convierten en presuntamente delicitivos, no cabe duda
que se hara exigible una actitud mucho mas contundente, como la
que parece ha querido adoptar la Junta de Accionistas de Atxa
Group, SA. conrelacion a D. Antonio Llompart Gelabert.
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No obstante lo anterior, resulta de todo punto inaceptable
cuanto se pretende por Ataxa Group, SA. de acuerdo con €
tenor de los parrafos tercero y cuarto la carta mediante la pre-
sente se contesta. Pretende responsabilizar a Telefonica Servi-
cios Méviles SA. de los perjuicios “ de todo tipo” que se pudie-
sen ocasionar a Ataxa Group S.A. como consecuencia de la
actividad judicial, cuando se estan ivestigando en esta sede las
presuntas actividades delictivas que hayan podido llevar a cabo
miembros de su Organizaci, resulta absolutamente inaceptable,
tanto desde €l punto de vista juridico como desde el meramente
comercial.

Sin duda, resultaria mas razonable que la preocupacion de
Ataxa Group, SA. se centrase en los perjuicios que la actividad
presuntamente incardinable en el Cddigo Penal de alguno de
sus miembros que pueda haber ocasionado a terceros, antes que
en intentar sacar partido en el caso de que las investigaciones
policiales no logren reunir las pruebas necesarias para dar
lugar a una sentencia condenatoria. En este sentido, parece sor-
prendente que no sea la propia Ataxa Group, SA. quien, perso-
nada en €l procedimiento, esté apoyando y promoviéndola mas
completa actuacion judicial, con el objeto de llegar hasta el fon-
do de este asunto y conocer con absoluta certeza los hechos y
sus autores.”

Ccl Sr. Castellanos.

9. TSM resolvi6 los contratos con MOB y Cedular Line de
distribucion en exclusiva de MoviStar y de distribucion de Movili-
ne, con fecha 9 de Marzo de 1998 y 14 de Mayo de 1998, respec-
tivamente. (Folios 365, 366 y 368).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. En la Resolucién de 23 de diciembre de 1997 (expte. r
263/97) el Tribunal estimé € recurso de MOB contra el Acuerdo
dearchivo del Servicio con el siguiente razonamiento:

“....aun cuando la actuacion de MOB supusiera € incumpli-
miento del contrato y constituyera una actuacion dolosa -e inclu-
S0 puede admitirse a efectos tedricos tipificada penalmente-, no
por ello se pueden permitir actuaciones comerciales tales como la
elaboracion de listas negras y el conseguir mediante presiones la
expulsion de un operador de una central de compras. Estas actua-
ciones, que son dificilmente aceptables para cualquier operador,
cuando las realiza quien se encuentra en posicion de dominio
puede suponer una infraccion del articulo 6 LDC. Para resaltar
la gravedad de la conducta cabe indicar que, si €l posible incum-
plimiento afecta a la distribucion de Movistar, las consecuencias
en la distribucion de Moviline tienen las caracteristicas de autén-
ticarepresalia.

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

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

En consecuencia, el Tribunal interesaba del Servicio laformu-
lacion de Pliego de Concrecion de Hechos a TSM por la infrac-
cion del articulo 6 delaLDC asf como unainvestigacion sobre la
préactica de TSM consistente en subvencionar terminales digitales
por si constituyese una conducta anticompetitiva.

Tras el sobreseimiento parcia del expediente en lo referente a
las subvenciones de las terminales mdviles digitales, € Servicio

Unicamente imput6 en €l pliego de concrecion de hechos lo
sguiente:

En cuanto a la edicion y difusién de una “lista negra” por
TSM en la que ordenaba a diversos mayoristas la prohibicién de
suministro de equipos de telefonia movil y la redaccion de una
carta en la que solicitaba la expulsion de la denunciante de la
empresa Ataxa Group, SA. tal y como se dice en los hechos 5y 7
podrian infringir el articulo 6 dela Ley 16/1989.(folio 875)

2. TSM, en sus alegaciones ante el Tribunal, se ha limitado a
resdtar el cardcter fraudulento de la conducta de MOB y otras
empresas del Sr. Llompart en la comerciaizacion de terminales,
contra cuyas empresas TSM interpuso e 10 de mayo de 1999 que-
rella criminal, admitida a tramite por €l Juzgado de Instruccion n°
3 de Pama de Mallorca, Ilevandose actualmente las oportunas
Diligencias Previas por el Juzgado n° 8 de Palma de Mallorca,
estando e procedimiento sub judice.

Por su parte, MOB resdlta el derecho a la libre comerciali-
z&cion de terminales que le conferiala clausula 1.2 de su contrato
de distribucion con TSM y ha presentado copia de diversas resolu-
ciones judiciales por las que se archivan las diligencias iniciadas
por denuncias de TSM vy, en concreto, € Auto de Inadmision de
Querella, de 12 de julio de 1999, del Juzgado de Instruccion n° 3
de Pamade Mallorca

El Tribunal considera que e presente expediente trata de dilu-
cidar la conducta de TSM desde la perspectivade laLDCy es, en
este sentido, totalmente independiente de las denuncias por estafa
y fraude presentadas por TSM contra MOB ante |as jurisdicciones
penal y civil.

3. El Tribunal establecio en el fundamento quinto de la Reso-
lucion de 26 de febrero de 1999 (Expte. 413/97 AIRTEL/TELE-
FONICA) la posicién dominante de TSM en el mercado de telefo-
nia movil (analdgica y digital) para el periodo 1995-1997 en €l
que se producen los hechos objeto del presente expediente, con la
siguiente argumentaci on:

“En € mercado de la telefonia mévil la evolucion de las cuo-
tas de mercado ha sido la siguiente:

Telefonia mdvil. Cuotas de mercado

Sep9%  Jun9%  Dic97 Jun 97
TSM 100%  91,1% 78,2% 75,9%
AIRTEL 0% 8,9% 21,8% 241%

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

Telefonia mdvil. Miles de abonados

Jun9 Dic9%6  Jun97 Dic 97
TSM 1525 2345 2711 3187
AIRTEL 149 652 861 1151
Diferencia 1376 1793 2150 2036

De los datos expuestos, €l Tribunal estima que TSM tiene
posicion de dominio ya que ofrece en exclusiva € servicio de tele-
fonia anal6gico (hasta el afio 2007), que es el de mayor cobertu-
ra, tiene una cuota de mercado muy superior a la de AIRTEL e
incrementa la diferencia entre el nimero de usuarios abonados ya
que puede utilizar los clientes del servicio analégico que pasan a
ser usuarios del servicio digital.

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

Jun96  Dic96 Jun 97 Dic 97
MOVISTAR 68,2% 61,4% 64,1% 64,7%
AIRTEL 318%  38,6% 35,9% 35,3%

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

Telefonia movil digital. Miles de abonados

Jun96  Dic96 Jun 97 Dic97
TSM 319 1037 1537 2087
AIRTEL 149 652 861 1151
Diferencia 170 385 676 936

Conforme a los argumentos antes expuestos, TSM también
tendria posicion de dominio. En este caso la fundamentacion de
la posicion de dominio se refuerza con los argumentos apreciados
por la Comision Europea en el asunto Omnitel Pronto/Italia
(Ventaja temporal en la prestacion del Servicio, red de distribu-
cién anal6gica operativa que puede comercializar el servicio
digital, informacion privilegiada sobre habitos de |lamadas tanto
por grupos de usuarios como por regiones y economias de escala
en infraestructuras). Asimismo, debe tenerse en cuenta que la pre-
eminencia de TSM en el mercado de telefonia mévil analégica
(derecho exclusivo y la estrecha conexidn entre este mercado y el
de la telefonia movil digital), le permite extender su posicion de
dominio en el primero al mercado vecino criterio que, en orden a
apreciar |a existencia de posicion de dominio, ya ha sido admiti-
do en reiteradas Resoluciones por € Tribunal y la jurisprudencia
comunitaria. (TDC. Resolucion de 1/2/95: Expte. 3C; y TPI Asun-
to T. 83/91: Tetra Pak11).”

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

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

Laformaen que TSM gjercita esta presion es reveladora de su
caracter anticompetitivo con expresiones como la siguiente en €
fax de 14 de febrero de 1977 que la Direccion General Comercia
dirige alos mayoristas de terminales:

“ Abajo os relaciono como queda la lista negra de distribuido-
res después de las tltimas modificaciones, de tal manera que alos
siguientes distribuidores no puede salir ningln equipo, ya que
esta comprobado que estan sacando terminales al extranjero”
(folio 73).

Destacan en esta frase, por una parte, la utilizacion de la
expresion lista negra, peyorativa para las empresas que la inte-
gran, tanto literalmente (relacion secreta en la que se inscriben
los nombres de |as personas o entidades consideradas vitandas —
que se deben evitar, odiosas, execrables- DRAE) como en sentido
figurado (“no conseguiras nada, estis en la lista negra” Dicciona-
rio de Uso del Espariol. Maria Moliner) y, por otra parte, laforma
en que la redaccion sugiere que estas listas negras constituyen la
forma habitual en que TSM comunica a los mayoristas de termi-
nales la relacion de empresas que no deben ser atendidas en sus
pedidos.

La expresion “como queda la lista negra” sugiere la idea de

que laexistenciadeta lista es ago ya conocido por los mayoristas
y es ago que se modifica periddicamente. En efecto, € 20 de mayo
de 1997, TSM actualiza la lista afladiendo Cedular Line SL. ala
relacion de siete empresas que yafiguraban en ella (folio 456).

Las consecuencias de figurar en las listas negras de TSM se
manifiestan en el acatamiento por |os mayoristas de las instruccio-
nes recibidas. Asi la empresa Master -Dis S.A. comunica al
denunciante;

Lamentamos comunicarle que no podemos atender sus pedi-
dos, ya que figura en la lista negra de Telefénica. (folio 78)

Parecidas manifestaciones de aceptacion necesaria de las listas
negras de TSM por los mayoristas, como Unica justificacion de
una negativa de venta, se encuentran en los folios 79, 80,81y 82.

Lalista negra de TSM tuvo ampliadifusion entre los mayoris-
tas de terminales constando en el expediente que fue recibida y
obedecida, parcia o totalmente, por las empresas Alpine Electro-
nicsSA. (Vitoria), Belson SA. (Madrid), Lanmovil SA. (Bilbao),
Ataxa Group (Barcelona), Master-Dis S.A. (Madrid), Computer
2000 SA.(Madrid) (folios 416, 425, 444, 449, 494 y 555, respec-
tivamente).

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

Esta argumentacion, tan escueta y apremiante como poco
razonada en términos comerciales, basta, sin embargo, para con-
vencer a Grupo Ataxa quien, por unanimidad, decide suspender
inmediatamente y sine die la relacion con MOB y empresas rela-
cionadas, aunque no sin traslucir en la respuesta la incomodidad
de tener que proceder sin que TSM haya aln obtenido resultado
de sus acciones legales, indicando que, si se declarase lainocencia
de MOB, presuponemos que Telefnica Mdviles, pertinaz defen-
sora siempre de la moralidad , seré consciente y responsable de
los dafios que, de todo tipo, pueden llegar a causarle a la compa-
fila a raiz de este penoso asunto. (Hecho Probado séptimo).

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

6. En su Resolucion de 3 de marzo de 2000 ( Expdte, 456/99
Retevision /Telefénica), € Tribuna reiteraba los fundamentos de
su posicion doctrinal con respecto ala valoracion de una conducta
abusiva

“El abuso de posicion de dominio puede dirigirse a la explo-
tacion de los consumidores 0 a obstaculizar indebidamente la
accion 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,Expte. 413/97 Airtel / Telefdnica) que incumbe a
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la empresa con posicion dominante una especial responsabilidad
en el mantenimiento en e mercado de unas condiciones no distor-
sionadas 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
s0l0 asi se derivaran los efectos beneficiosos de la competencia.

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

Entiende el Tribunal que las presiones de TSM sobre distintas
empresas analizadas en |os fundamentos juridicos anteriores, pre-
valiéndose de su posicion dominante y sin adoptar las medidas
legales que estaban a su alcance (demandas judiciales, rescision
del contrato), constituyen una respuesta desproporcionada y no
objetivamente necesaria a la accion de un operador del mercado y
afectan también a resto de los operadores a imponerles decisio-
nes que de otra forma no hubieran adoptado (negativa de venta,
expulsion de un socio de un Grupo de empresas).

Ademés de conseguir |a exclusion de un operador en € merca-
do de distribucion, TSM extiende su poder de dominio en telefo-
nia mévil a mercado conexo de terminales imponiendo a empre-
sas terceras una negativa de venta cuya Unica justificacion es la
presenciadel denunciante en las listas negras.

El Tribunal considera que las acciones de TSM analizadas no
contribuyen a mantenimiento de un clima competitivo en € mer-
cado de telefonia movil que debe caracterizarse por |as decisiones
independientes de los operadores en e mismo en funcién de sus
propios intereses y no deben estar mediatizadas por |a presiones
de la empresa dominante en sus intentos de resolver sus conflictos
a margen de las vias legales de que dispone.

Por ello, el Tribunal considera que a ejercer tales presiones
TSM ha abusado de su posicién dominante infringiendo € articu-
|0 6 LDC por lo que procede declararlo asi en |a presente Resolu-
cion e imponer las sanciones a las que se refiere €l articulo 10
LDC.

7. El apartado 1 del articulo 10 de laLDC establece €l limite
méximo de la capacidad sancionadora del Tribunal en 150 millo-
nes de pesetas o hasta @ 10% del volumen de ventas del gercicio
econdmico anterior ala Resolucion.

Por su parte, e apartado 2 del mismo articulo 10 de la LDC
sefidla que la cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la
importancia de la infraccion, para lo que se tendra en cuenta la
modalidad y acance de la restriccion de la competencia, la dimen-
sion del mercado afectado, la cuota de mercado, asi como los
efectos, duracion y reiteracion de la conducta infractora.

Por lo que se refiere ala modalidad de lainfraccidn, € Tribu-
nal havenido considerando que |os abusos de posicion dominante,
junto con los acuerdos horizontales de fijacion de precios, consti-
tuyen las violaciones més graves delaLDC.

El alcance de lainfraccion se puede circunscribir alaimpuesta
expulsion del Sr. Llompart y su grupo de empresas de ATAXA
Group y alas negativas de venta a las empresas que figuraban en
las listas negras impuestas por TSM a los mayoristas de termina-
les que se citan en € (ltimo parrafo del fundamento juridico cuar-
to de esta Resolucion.

L os mercados afectados resultan ser e de distribucion de ser-
vicios de telefonia movil y el mercado mayorista de terminales

méviles. No hay datos concretos en el expediente sobre la dimen-
sion de estos mercados, pero una idea de su magnitud viene dada
por los 22.000 millones de pesetas que TSM desting en 1997 a
subvencionar la compra de terminales digitales (folio 623).

Los efectos de la conducta abusiva de TSM en los mercados
afectados fueron, en todo caso, escasos s se considera e ndmero
de terminales que se dejaron de vender aMOB y demés empresas
en relacion con e nimero total de terminales vendidas.

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

Se aprecia reiteracion en la infraccion del articulo 6 LDC ya
que por Resolucion de 26 de febrero de 1999 (Expte. 413/97 Air-
tel-Telefonica) e Tribunal impuso a TSM unamulta de 610 millo-
nes de pesetas por dificultar la entrada y asentamiento en el mer-
cado de Airtel S.A. No se han considerado las cinco ocasiones en
que, por infraccion del mismo articulo 6, fue sancionada la empre-
samatriz de TSM, TelefénicaS.A.

Teniendo en cuenta estas circunstancias, € Tribunal entiende
que debe imponer a TSM una multa de cincuenta millones de
pesetas. Esta sancion se sitlia muy por debajo de la méxima que
permitelaLey.

8. El Tribunal estima que es preciso dar a la presente Resolu-
ci6n una amplia difusion. Por ello, de conformidad con lo dispues-
to en el articulo 46.5 LDC, considera que debe ordenar la publica-
cion de su parte dispositiva en el Boletin Oficial del Estado y en
dos de los diarios de informacion general de mé&xima circulacion
naciond.

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

HA RESUELTO

Primero.- Declarar acreditada |a realizacion por parte de Tele-
fonica Servicios Mdviles S.AA. de conductas de abuso de posicion
dominante, prohibidas por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17
de julio, de Defensa de la Competencia, consistentes en la elabo-
racion de listas negras imponiendo sin justificacion a diversas
empresas mayoristas la negativa a vender a determinados distri-
buidoresy en |as presiones sobre Ataxa Group para que expulsase
auno de sus socios y alas empresas de su grupo.

Segundo.- Imponer a Telefénica Servicios Méviles SA., como
autora de esta conducta prohibida, la multa de cincuenta millones
de pesetas.

Tercero.- Intimar a Telefonica Servicios Moviles SA. aque se
abstenga de redlizar dichas conductas en el futuro.

Cuarto.- Ordenar a Telefonica Servicios Moviles SA. lapubli-
cacion, a su costa 'y en e plazo de dos meses a contar desde la
notificacion de esta Resolucion, de |a parte dispositiva de la mis-
ma en e Boletin Oficial del Estado y en las péginas de informa-
cion econdmica de dos de los diarios de informacion general de
mayor circulacion de &mbito nacional.

En caso de incumplimiento se le impondré una multa coerciti-
vade 100.000 pesetas por cada dia de retraso en la publicacion.

Quinto.- Telefénica Servicios Méviles SA. jutificard ante €
Servicio de Defensa de la Competencia el cumplimiento de lo
acordado en |os anteriores apartados segundo y cuarto.

Comuniquese esta Resolucion a 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 e plazo de dos meses a contar desde el dia
siguiente a de su notificacion. ]
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