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(Actos cuya publicacion no es una condicion para su aplicabilidad)

COMISION

DECISION DE LA COMISION
de 18 de diciembre de 1996

relativa a las condiciones impuestas al segundo operador de radiotelefonia GSM

en Espafia

(El texto en lengua espafiola es el tinico auténtico)

(97/181/CE)

LA COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS,

Visto el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y,
en particular, el apartado 3 de su articulo 90,

Después de haber ofrecido a las autoridades espafiolas,
mediante carta de 23 de abril de 1996, y a la empresa
Telefonica de Espafia SA, mediante carta de 30 de mayo
de 1996 la oportunidad de dar a conocer sus puntos de
vista con respecto a las objeciones formuladas por la
Comision en relacién con el pago inicial impuesto a
Airtel Mobvil SA,

Considerando lo que sigue:

HECHOS

Medida estatal

El Gobierno espafiol impuso un pago inicial como
condicién para obtener la segunda concesion para
el establecimiento y explotaciéon en el territorio
espafiol de una red de prestacion del servicio
puablico de radiotelefonia mévil de comunicacion
mediante el sistema paneuropeo de tecnologia
digital GSM (sistema global de comunicaciones
moviles) (sservicio GSM»).

Esta obligacion estaba prevista en el apartado 4 de
la Base 9 y en la Base 16 del pliego de clausulas de
explotacién y de bases de adjudicacién aprobado
por Orden Ministerial de 26 de septiembre de

1994 (). Esta obligaciéon no se aplic al operador
ptblico, Telefénica de Espafia SA («Telefénica de
Espafia»).

La empresa y los servicios considerados

Teleténica de Espafia es una empresa publica
espafiola a los esfectos del articulo 2 de la Directiva
80/723/CEE de la Comision, de 25 de junio de
1980, relativa a la transparencia de las relaciones
financieras entre los Estados miembros y las
empresas publicas (?).

El Gobierno espafiol tiene una influencia decisiva
sobre Telefénica de Espafia por tres razones:

i) el Estado espafiol es el mayor accionista de
Telefénica de Espafia. Cuando la Comisién
abri6 el presente procedimiento, al Estado
espafiol le correspondia el 31,8 % del capital
social. Actualmente conserva el 21,16 % del
capital social. El resto del capital esta repartido
entre unos 300 000 accionistas;

ii) el Gobierno espafol tiene derecho a designar
un representante con derecho de veto sobre los
acuerdos del consejo de administracién de Tele-
fonica de Espafia. Este puesto desaparecerd a
partir del 1 de enero de 1998 de acuerdo con lo
establecido en el apartado 9 del articulo 2 del
Real Decreto-Ley 6/1996 de 7 de junio de
1996 (*);

() BOE n° 231 de 27. 9. 1994, p. 29 778.
() DO n° L 195 de 29. 7. 1980, p. 3.
() BOE n° 139 de 8. 6. 1996, p. 18 975.
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iii) en virtud del Contrato regulador de la conce-
si6n para la prestacién de los servicios finales y
portadores entre la Administracién del Estado y
Telefénica de Esparia, de 26 de diciembre de
1991 () (Contrato-Programa), el Gobierno
espafiol tiene derecho a nombrar al 25 % de los
miembros del consejo de administracién de
Telefonica de Espafia. Como consecuencia de
ello, y debido a que el Estado espafiol es el
principal accionista de la compaifiia, el
Gobierno espafiol ha designado a 18 de los 25
miembros del consejo de administracién actual,
incluido su presidente.

Las acciones de Telefonica de Espafia cotizan en las
Bolsas espafiolas, asi como en las de Nueva York,
Londres, Francfort y Tokio. En términos de cifras
de negocios, Telefénica de Espafia facturd
1740 557 millones de pesetas espafiolas en 1995,
con unos beneficios de 133 200 millones de pesetas
espafiolas. Estos datos sitian a Telefonica de
Espaifia entre los diez operadores de telecomunica-
ciones mas importantes del mundo. Telefénica de
Espafia posee una plantilla de 69 570 trabajadores y
mias de 16 millones de abonados.

Telefonica de Espafia es, por tanto, una empresa
publica, o una empresa a la cual el Estado miembro
concede derechos especiales o exclusivos como los
contemplados en el apartado 1 del articulo 90 del
Tratado.

Telefonica de Espafia presta servicios «portadoress,
«finales» y de «valor afiadido» dentro del territorio
espafiol en virtud de la Ley de Ordenacién de las
Telecomunicaciones 31/1987 de 18 de diciembre
de 1987 (3 (+LOT») y del Contrato-Programa. Tele-
fénica de Espafia ha sido el proveedor en régimen
de monopolio de algunos servicios [como el de
telefénica vocal definido en el articulo 1 de la
Directiva 90/388/CEE de la Comisién, de 28 de
junio de 1990, relativa a la competencia en los
mercados de servicios de telecomunicaciones (%)),
mientras que en oOtros servicios existe ya una
competencia limitada (como en los servicios GSM).
Sa han concedido también a Telefonica de Espaiia
derechos especiales junto con el Ente Pablico Rete-
visién («Retevision») y el Organismo Auténomo de
Correos y Telégrafos, ambas empresas publicas,
para suministrar capacidad de transmisiéon para
servicios de telecomunicaciones.

El monopolio de telefonia vocal y el oligopolio de
las correspondientes infraestructuras fueron formal-
mente abolidos mediante el Real Decreto-Ley
6/1996 de 7 de junio de 1996. El Gobierno espafiol
estda facultado para conceder licencias a nuevos
operadores nacionales o regionales. Retevision
transferird sus activos a una nueva entidad que ha
sido autorizada para prestar todos los servicios de
telecomunicaciones y que debera privatizar el 80 %

(') BOE n° 20 de 23. 1. 1992, p. 2132
() BOE n° 303 de 19. 12. 1987, modificada, en particular, por la

Ley 32/1992 de 3 de diciembre de 1992.

() DO n° L 192 de 24. 7. 1990, p. 10.

de su capital en el marco de una licitacién restrin-
gida. Sin embargo, no se espera que la nueva
entidad sea operativa hasta mediados de 1997.

De acuerdo con la LOT y el Contrato-Programa,
Telefénica de Espafia ha podido prestar servicios
GSM sin haber tenido que tomar parte en ningln
procedimiento de licitacién, tal y como se describe
en mayor detalle en el considerando 7. Telefénica
de Espafia ha sido autorizada por el Gobierno
espafiol a transferir su licencia para la prestacién de
servicios telefonicos méviles —analdgicos y GSM—
a Telefénica Servicios Mbviles SA («Telefénica
Servicios Moviles»), filial al 100 % de Telefénica de
Espafia. Todas las referencias en la presente Deci-
sién se consideran hechas a Telefénica de Espafia,
pues la licencia para operar servicios de radiotele-
fonia GSM fue concedida inicialmente a esta
campaiiia.

La telefonia mévil digital celular, que responde a la
norma GSM, es un servicio desarrollado reciente-
mente en Europa que permite a los abonados efec-
tuar y recibir llamadas desde cualquier punto de la
Comunidad y de algunos otros paises europeos. El
sistema, basado en la utilizacién de la tecnologia
digital, un cbdigo y una tarjeta SIM («subscriber
identity module»), ofrece mas posibilidades que los
servicios de radiotelefonia mas tradicionales, que
estan basados en una tecnologia analdgica. La
tecnologia digital, ademas de ser de superior cali-
dad, permite transmitir datos a alta velocidad,
dispone de un sistema de codificacion que garan-
tiza un mayor grado de confidencialidad y permite
un uso mas eficiente de las frecuencias que los
sistemas analdgicos. Por otro lado, el sistema GSM
se basa en normas comunitarias comunes en el
marco de bandas de frecuencias aprobadas a nivel
comunitario y, al contrario que los sistemas anal6-
gicos, que a menudo son incompatibles de un
Estado miembro a otro, estd concebido para conver-
tirse en uno de los servicios paneuropeos cuya
promoci6n, de conformidad con la Recomendacién
87/371/CEE del Consejo (*), constituye uno de los
objetivos principales de la politica de la Unién
Europea en materia de telecomunicaciones. Por
Gltimo, cabe sefialar que el naciente mercado de los
servicios GSM es particularmente  dinamico:
algunos estudios revelan que el nimero de usuarios
registrados en Europa occidental podria pasar de
algo mas de 1 millén en 1993 a cerca de 15 o 20
millones en el afio 2000 ().

El Consejo adoptd la Directiva 87/372/CEE, de 25
de junio de 1987, relativa a las bandas de frecuencia
a reservar para la introduccién coordinada de
comunicaciones moéviles terrestres digitales celu-
lares publicas paneuropeas en la Comunidad (°), que
reserva las bandas de frecuencias de 890 915 Mhz y

() DO n° L 196 de 17. 7. 1987, p. 81.
(%) «Scenario Mobile Communications up to 2010-study on fore-

cast developments and future trends in technical deveplop-
ments and commercial provision up to the year 2010>. EUTE-
LIS Consult, octubre de 1993.

() DO n° L 196 de 17. 7. 1987, p. 85.
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de 935960 Mhz para la introduccién del sistema
comin de radiotelefonia movil digital GSM. La
existencia de estas bandas de frecuencias comunes
permite la presencia de varios operadores competi-
dores. La oferta comercial del servicio GSM en la
Comunidad se inici6 a finales de 1992; desde
entonces, todos los Estados miembros, excepto
Luxemburgo, han concedido licencias a dos opera-
dores. Luxemburgo ha anunciado que seguira el
mismo camino. Suecia ha concedido tres licencias
GSM.

La Conferencia Europea de las Administraciones de
Correos y Telecomunicaciones (CEPT), que agrupa
a las autoridades reglamentarias nacionales de 36
paises (entre ellos Espafia), ha recomendado que se
fomente activamente la competencia entre opera-
dores de servicios GSM y se supriman las barreras
reglamentarias que la limitan (').

Alemania, Grecia, Francia, los Paises Bajos y el
Reino Unido han concedido o decidido conceder a
un tercer operador la autorizacién para explotar
servicios de radiotelefonia digital celular sobre una
gama de frecuencias mas elevada, conforme a las
especificaciones DCS 1800. De conformidad con el
articulo 2 de la Directiva 96/2/CE de la Comision,
de 16 de enero de 1996, por la que se modifica la
Directiva 90/388/CEE en relacién con las comuni-
caciones moviles y personales (%), los Estados miem-
bros deben conceder licencias para operar sistemas
méviles de acuerdo con la norma DCS 1800 a mas
tardar el 1 de enero de 1998. Ademas, los Estados
miembros no podrin limitar la combinacién de
tecnologias o sisternas mobviles y, en todo caso,
deben garantizar la existencia de una competencia
efectiva entre los distintos operadores que compitan
en los mercados pertinentes.

Antecedentes

De acuerdo con la Ley 32/1992, de 3 de diciembre
de 1992, de modificacién de la LOT, el mercado
para la prestacién de servicios GSM fue liberalizado
a partir del 31 de diciembre de 1993. De ahi que la
prestacion de servicios GSM dej6 de tener la consi-
deracién de servicio «finals para el cual se pueden
otorgar derechos especiales o exclusivos. Los servi-
cios GSM fueron considerados a partir de entonces
como servicios de «valor afiadido» cuya explotacién
se habia de realizar en condiciones de competencia.

En aplicacién de esta modificacién de la LOT, el
Gobierno espafiol aprob6 el Real Decreto 1486/

(") «Review of the requirements for the future Harmonization of

Regulatory Policy Regarding Mobile Communication Ser-
vices, CEPT/ECTRA (92) 57, p. 17.

() DO n° L 20 de 26. 1. 1996, p. 59.

() BOE n° 168 de 15. 7. 1994,

1994 de 1 de julio de 1994 (%) («el Real Decreto»)
por el que se aprobd el Reglamento técnico para la
prestacion del servicio de telecomunicaciones de
valor afiadido de telefonia moévil automatica («el
Reglamento técnico»). El articulo 2 del Reglamento
técnico (anexo al Real Decreto) establece que los
servicios GSM se prestaran en condiciones de
competencia. Ademas, el articulo 4 del Reglamento
técnico establece que los servicios GSM seran pres-
tados por Telefénica de Espafia y por un compe-
tidor licenciatario. Por altimo, la Disposicién tran-
sitoria primera del Reglamento técnico establece el
procedimiento por el que Telefénica de Espafia
obtiene una licencia sin tener que someterse a un
procedimiento de licitacion.

El citado Real Decreto no prevé expresamente un
pago inicial para la obtencién de una licencia GSM.
Sin embargo, la letra a) del apartado 4 del articulo 4
del Reglamento técnico establece que uno de los
factores que deben tenerse en cuenta para la adjudi-
cacion de la licencia a un segundo operador sera «la
maximizacion de las aportaciones financieras».

Mediante Orden Ministerial de 26 septiembre de
1994 (%), el Gobierno espaiiol aprobd el pliego de
clausulas de explotacidén y de bases de adjudicacién
(pliego de clausulas) y convocd el concurso puiblico
para la adjudicacion de una concesién para la pres-
tacidén del servicio GSM. La concesion del segundo
operador era de quince afios, prorrogables otros
cinco afios mas. Los otros criterios del concurso se
enumeraban en dicho pliego.

Las Bases 9 y 16 del pliego de clausulas prevén una
aportacién minima al Tesoro Pablico de 50095
millones de pesetas espafiolas. También se da
alguna indicacién sobre el peso que se iba a atribuir
a las diferentes condiciones del concurso. La conse-
cuencia de la aplicacién del ultimo parrafo de la
Base 16 era que aquellas propuestas inferiores a los
500 000 millones de pesetas espafiolas quedarian
automaticamente eliminadas.

Por Orden Ministerial de 29 de diciembre de
1994 (%) el Ministerio de Obras Pablicas, Trans-
portes y Medio Ambiente adjudicé la concesion de
segundo operador a Airtel Movil SA («Airtel Movil»)
(en aquel momento denominado «Alianza Interna-
cional de Redes Teleféonicas SA»), y ello a pesar de
que su oferta de aportacion economica, que
ascendié a 85000 millones de pesetas espafiolas,
resulté inferior a la oferta presentada por el otro
licitador (89 000 millones).

p. 22672,

() BOE n° L 231 de 27. 9. 1994, p. 29 779.
() BOE n° 4 de 5. 1. 1995, p. 464.
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De conformidad con la Base 9 del pliego de clausu-
las, Airtel Movil tuvo que desembolsar el pago
integro de la aportacion en el mismo momento de
formalizarse la concesién con la firma, el 3 de
febrero de 1995, del contrato de concesidn. En ese
mismo dia, Telefénica de Espafia obtuvo su corres-
pondiente licencia GSM, mediante la transforma-
cién del titulo habilitante, sin tener que realizar

pago alguno.

Mediante carta de 6 de febrero de 1995, la Comi-
sibn expres6 sus dudas sobre el procedimiento
seguido para la designacion del segundo operador
al imponérsele condiciones menos favorables que a
Telefénica de Espaiia.

En su carta de 20 de abril de 1995 el Gobierno
espafiol respondié a la Comisi6én sefialando que las
circunstancias en las que se habia acordado la
concesién compensarian el pago inicial efectuado
por Airtel Mévil.

El 1 de julio de 1995, Telefénica de Espaiia
comenz6 la explotaciéon comercial de su servicio
GSM.

Mediante carta de 18 de julio de 1995, la Comisi6én

solicité del Gobierno espafiol aclaraciones sobre el
derecho a utilizar redes alternativas de telecomuni-
caciones, sobre el derecho a la interconexion
directa a través de circuitos arrendados y sobre la
metodologia que seria utilizada para revisar las
tarifas de interconexion con la red fija. Dichas acla-
raciones eran necesarias para que la Comision
pudiera valorar si estos factores constituian una
ventaja para el segundo operador que pudieran
compensar la desventaja competitiva resultante del
pago inicial impuesto al segundo operador.

El 3 de octubre de 1995, Airtel Mévil comenzd a
operar.

Mediante carta de 27 de noviembre de 1995, el
Gobierno espafiol respondié a la Comisién que el
segundo operador podia establecer su propia
infraestructura, y que como alternativa a la red de
telefénica de Espafia podia utilizarse las infraestruc-
turas de Retevision y de Correos y Telégrafos; que
el Gobierno no habia recibido ninguna peticién de
interconexion directa y que la cuestion de la reduc-
ciéon de tarifas seria examinada en 1996.

Durante la reunion de 16 de enero de 1996 entre el
Gobierno espaiiol y la Comision, las autoridades
espafiolas sefialaron que era imposible imponer el
pago de una carga similar (85000 millones de
pesetas espafiolas) a Telefénica de Espafia para
restablecer el desequilibrio entre Telefonica de
Espafia y el segundo operador. Las autoridades
espafiolas consideraron, ademas, que una solucién

podria consistir en la reduccién de las tarifas de
interconexién durante los quince afios de duracién
de la concesion. Esta reduccién se aplicaria tanto a
Telefénica de Espafia como al segundo operador.
También indicaron que, a partir de septiembre de
1996, habria una reduccién del 25 % de dichas
tarifas.

La Comisién se reafirmé en el hecho de que esta
propuesta no alteraba el desequilibrio existente
entre ambos operadores.

El 23 de abril de 1996, la Comisién emplazé
formalmente al Gobierno espafiol para que:

i) o bien reembolsara el pago inicial al segundo
operador o adoptara otras medidas compensato-
rias,

ii) o bien presentara sus comentarios sobre los
argumentos de la Comision.

En su carta de 30 de mayo de 1996 a Telefénica de
Espafia, la Comisién adjunté una copia de la carta
de emplazamiento al Gobierno espafiol de 23 de
abril de 1996 al mismo tiempo que solicitaba a
aquélla que presentara sus observaciones sobre la
misma.

En una reunién celebrada el 28 de abril de 1996
entre el Gobierno espafiol y la Comisi6n, el
Gobierno espafiol sugirid que el desequilibrio entre
Telefonica de Espafia y el segundo operador podria
corregirse mediante la transferencia por parte de
Telefénica de Espafia del coste del proyecto TRAC
(«Tecnologia rural de acceso celulars) a su filial de
telefonia movil, Telefénica Servicios Mbviles. Para
la prestacion de este servicio, Telefonica de Espaiia
aplica a los clientes que se encuentran en zonas
poco accesibles y escasamente pobladas tarifas
correspondientes a la telefonia fija, para conexiones
a la red telefénica fija que utilizan la infraestructura
y la tecnologia movil analdgicas. La Comision
estudié esta propuesta y mediante cartas de 29 de
abril y 10 de mayo de 1996 solicité informacién
adicional necesaria para valorarla. No habiendo
recibido respuesta a ninguna de las dos cartas, la
Comision envid otra carta con fecha de 3 de junio
de 1996. En su carta de 7 de junio de 1996, el
Gobierno espafiol proporcioné parte de la informa-
cién solicitada. Sin embargo, la respuesta no
contenia suficientes datos sobre el coste real para
Telefdnica Servicios Méviles del sistema TRAC. Por
lo tanto, la Comisién no pudo valorar hasta qué
punto esta propuesta podria restablecer el equilibrio
entre los dos operadores GSM.

Durante la reunién celebrada el 9 de julio de 1996
con el Gobierno espafiol, la Comisién hizo
hincapié en el hecho de que esta cuestién no habia
sido resuelta y que el Gobierno espariol debia
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proponer una nueva solucién. Hasta la fecha, la
Comisiéon no ha recibido respuesta alguna a su
carta de 23 de abril de 1996, tampoco se ha reci-
bido comentario alguno a dicha carta por parte de
telefonica de Espafia ni se han recibido nuevas
propuestas por parte del Gobierno espafiol.

APRECIACION DE LA COMISION

Apartado 1 del articulo 90 del Tratado

El apartado 1 del articulo 90 establece que los
Estados miembros no adoptaran ni mantendran,
respecto de las empresas publicas y de aquellas
empresas a las que concedan derechos especiales o
exclusivos, ninguna medida contraria a las normas
del Tratado, especialmente las relativas a la compe-
tencia.

Telefénica de Espafia es una empresa publica a la
que se han concedido derechos exclusivos para
explotar la red fija de telecomunicaciones y ofrecer
servicios de telefonia vocal y de radiotelefonia
moévil analdgica. El Contrato-Programa concede
también a Telefénica de Espafia el derecho a
explotar una red de radiotelefonia moévil GSM,
derecho que debe considerarse especial, puesto que
este operador no fue designado con arreglo a crite-
rios objetivos y no discriminatorios.

La imposicién de un pago inicial al segundo
operador constituye una medida estatal de confor-
midad con el apartado 1 del articulo 90.

Articulo 86 del Tratado

Mercado de referencia

El mercado de referencia lo constituyen los servi-
cios de radiotelefonia movil digital celular.
Conviene dinstinguirlo del mercado de la telefonia
vocal y del mercado de los otros servicios de teleco-
municaciones moviles.

La Comisién ha definido el mercado de la telefonia
vocal en su Directiva 90/388/CEE. Esta Directiva
establece una distincién entre <os servicios que
consistan, en todo o en parte, en la transmisién y
encaminamiento de sefiales a través de la red
plblica de telecomunicaciones» y los servicios de
radiotelefonia mévil, que nto entran en el ambito de
aplicaciéon de dicha Directiva.

Tal y como se define en la mencionada Directiva,
la telefonia vocal es el principal servicio prestado
en la red publica fija, es decir, entre terminales
concretas de esa red. Las terminales se definen
como <el conjunto de conexiones fisicas y de espe-
cificaciones técnicas de acceso». En las comunica-
ciones moviles, la terminal se sitda en el interfaz

(14)

(15)

radioeléctrico entre la estacidn base de la red moévil
y la estacion movil, lo que implica que no existe
una terminal fisica. Por lo tanto, no puede aplicarse
a los servicios de telefonfa moévil la definicién del
servicio de telefonia vocal establecida en el articulo
1 de la citada Directiva.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia ('), para considerar su pertenencia a un
mercado suficientemente distinto, un producto
debe poder individualizarse por caracteristicas espe-
cificas que lo diferencien de los demas hasta el
punto de que sea escasamente sustituible por
aquéllos y no entre en competencia con los
mismos mas que de forma residual.

En la practica, es evidente que la radiotelefonia
moévil y la telefonia a partir de la red fija no son
intercambiables de manera significativa: los usua-
rios que suscriben un abono para instalar un telé-
fono en su automoévil o para un aparato portatil no
suelen renunciar al abono que en su dia suscri-
bieron para el teléfono de su domicilio o lugar de
trabajo. La radiotelefonia mévil constituye, pues, un
servicio nuevo, suplementario pero no substitutivo
del teléfono tradicional. Tal falta de sustituibilidad
se ve también reflejada en una considerable dife-
rencia de precios.

Es cierto que, con el tiempo, una mayor difusién de
la radiotelefonia moévil podria conducir a un
sisterna Unico de telecomunicaciones que englobase
una serie de mercados que hoy son distintos. Pero
las condiciones de aplicacion del articulo 86 deben
evaluarse en funcién de la demanda actual, y no de
la evolucién que pueda producirse en un futuro
indeterminado.

Visto que, por las razones aducidas, ha de conside-
rarse que la radiotelefonia mévil no pertenece al
mercado de la telefonia vocal que se ofrece a partir
de la red fija, queda por determinar si y en qué
medida esta justificado distinguir los servicios de
radiotelefonia moévil celular basada en la norma
GSM, objeto de la presente Decisién (denominados
en Espafia por Telefonica de Espafia <Movistar») de
los servicios de radiotelefonia celular analdgica
(denominados en Espafia por Telefénica de Espafia
«Moviline»).

A este respecto, la Comisién observa que la radiote-
lefonia mévil celular GSM no sélo constituye una
evolucidn técnica de la radiotelefonia celular anal6-
gica, de creacién anterior. Ademas de las ventajas
que supone el sistema GSM en cuanto a calidad de
reproduccién de la voz o de mejor aprovecha-
miento del espectro disponible (que permite

(") Sentencia de 14 de febrero de 1978, en el asunto 27/76, Uni-
ted Brands contra Comisién, Rec. 1978, p. 207.
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ampliar significativamente el nimero de usuarios
para una misma atribucién de frecuencia), este
servicio ofrece nuevas funciones que responden a
las necesidades de solamente una parte de los usua-
rios de la radiotelefonia movil:

i) basado en una norma comunitaria, el servicio
GSM puede extenderse a escala paneuropea,
siempre que los operadores de red suscriban los
necesarios acuerdos de itinerancia. Dichos
acuerdos permiten a los usuarios -efectuar
llamadas con su aparato no solo dentro del
territorio nacional del operador con el que han
subscrito su abono, sino también en cualquier
punto del territorio de los miembros de la
Declaracion de Intenciones sobre el GSM
(«GSM Memorandum of Understanding»), en
Europa y otras partes del mundo. Algunos usua-
rios que, por razones profesionales, solo utilizan
los servicios de radiotelefonia mévil dentro del
territorio nacional, o en un ambito regional
concreto, pueden no estar interesados en esta
nueva funciéon. Por el contrario, para otros
puede ser uno de los motivos que les inclinen a
abonarse;

ademas del transporte de la voz, el servicio GSM
permite le transmision de grandes cantidades de
datos. Esta funcién responde a necesidades
especificas de slo una parte de la clientela real
o potencial de los servicios de radiotelefonia
movil;

[
—
=

la codificacién digital de los mensajes contri-
buye a que el sistema ofrezca un grado de
confidencialidad muy superior al del sistema
analdgico, ventaja que también interesa s6lo a
una parte de los usuarios (especialmente a los
clientes comerciales); y

iii

=

iv) la tecnologia digital permite ofrecer una gama
de servicios avanzados de telecomunicacion que
una red analdgica no puede ofrecer (o s6lo a un
coste considerablemente superior). Dicha gama
incluye servicios més perfeccionados de identi-
ficacidn de la persona que realiza la llamada,
buzén de voz (incuyendo el servicio de
mensajes cortos, «SMS») y seguridad en la comu-
nicacién.

Por lo tanto, la mera sustitucién de la radiotelefonia
analégica por el sistema GSM no estd prevista a
corto plazo. Por el contrario, lo mis probable es
que, a pesar de que se esta produciendo un trasvase
de la clientela de un servicio al otro, los dos
sistemas continilen coexistiendo atin durante varios
afios ('), respondiendo a necesidades en buena
medida diferentes. Ademas, incluso en paises en los
que el sistema GSM es plenamente operativo,
algunos operadores siguen invirtiendo en la red
analégica. Todos estos factores permiten establecer

(") Orden Ministerial de 13 de marzo de 1995 (BOE n° 101 de
28. 4. 1995, p. 12 573).

(16)

(17)

(18)

(19)

la distincién entre el mercado GSM y el mercado
analogico.

Partiendo de las consideraciones anteriores, en las
condiciones actuales y teniendo en cuenta las posi-
bilidades de evolucién del mercado, ha de conside-
rarse mas que probable que los servicios de radiote-
lefonia GSM constituyan también un mercado
distinto del de la radiotelefonia analdgica.

Sea como fuere, las conclusiones de la apreciacién
juridica no diferirfan si la radiotelefonia analdgica y
el GSM sélo constituyeran dos segmentos del
mismo mercado. Como se vera mas adelante (consi-
derando 21) ello sélo implicaria una ligera variacién
en la formulacién de la primera hipétesis de abuso.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, este mercado, que abarca el conjunto
del territorio espafiol, es una parte sustancial del
mercado comun.

Posicion dominante

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, una empresa que disponga de un mono-
polio legal para la prestacién de determinados
servicios puede ocupar una posicion dominante a
los efectos del articulo 86 (?). Este es el caso de tele-
fonica de Espafia y de su filial, Telefénica Servicios
Moéviles, quienes hasta hace poco tiempo eran las
Unicas empresas que legalmente podian ofrecer al
publico la red de telecomunicaciones, la telefonia
vocal y la radiotelefonia analdgica en Espafia. Estos
son, por tanto, los tres mercados en los que
disfrutan de una posicién dominante. Como se ha
sefialado anteriormente, la reciente autorizacién
otorgada a Retevisién para operar en el mercado de
la telefonia vocal y las infraestructuras correspon-
dientes no producira durante cierto tiempo un
efecto significativo en la cuota de mercado que
ostenta Telefonica de Espafa.

Abuso de posicion dominante

El Tribunal de Justicia ha declarado que «un
sistema de competencia no falseada como el
previsto por el Tratado tan sélo serd posible si se
garantiza la igualdad de oportunidades entre los
diferentes operadores econdémicos (*)».

Tal igualdad de oportunidades es especialmente
importante tratandose de nuevos operadores que
intentan introducirse en un mercado en el que se
esta estableciendo un operador dominante en otro
mercado afin, como ocurre en el caso de telefénica
de Espafia y su filial Telefonica Servicios Méviles.

(®) Sentencia de 3 de octubre de 1985, en el asunto C-311/84,
Centre belge d’études de marché Telemarketing (CBEM)
contra Compagnie luxembourgeoise de télédiffusion SA e In-
formation publicité Benelux SA, Rec. 1985, p. 3270.

() Véase la sentencia de 19 de marzo de 1991, en el asunto
C-202/88, Francia contra Comisién, Rec. 1991, p. [-1223,
punto 51.
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Telefonica de Espafia cuenta con varias ventajas
importantes para adquirir una posicién dominante
en el mercado de la radiotelefonia GSM:

i) una ventaja inicial: comenzd a construir su red
antes que el segundo operador y puede, por lo
tanto, ofrecer un servicio GSM con una mejor
cobertura geografica. Ademas comenzd a prestar
servicio el 1 de julio de 1995, mientras que el
segundo operador inicidé su actividad el 3 de
octubre de 1995;

clientes potenciales: el servicio de radiotelefonia
analogica de Telefénica de Espafia, Moviline,
tenia 1 235 690 abonados en octubre de 1996 y
esta consiguiendo del orden de 10 000 a 20 000
nuevos abonados cada mes. Los abonados
actuales de Moviline pueden ser considerados
como clientes potenciales de Movistar, el
servicio GSM;

—
_
=

iii) una red de distribucién ya existente: la red es
conocida del publico, ya que Telefénica de
Espafia, puede comercializar su servicio GSM a
través de sus. distribuidores Moviline;

iv) informacién especifica: gracias a su experiancia
con Moviline, Telefénica de Espafia dispone de
informacion especifica sobre los habitos de los
abonados espafioles en cuestiéon de llamadas,
tanto por grupos de usuarios como por regiones.
Ademas, como disfruta de una posicién domi-
nante en el suministro de conexiones fijas para
las redes GSM, seguira obteniendo importante
informacién sobre los flujos de trafico. En
realidad no existe actualmente otra alternativa
real para el segundo operador que no sea la
utilizacion de la red de Telefénica de Espaiia;

v) economias de escala en materia de infraestruc-
turas: Telefonica de Espafia era, hasta junio de
1996, la Unica autorizada para explotar servicios
de telefonia fija y es todavia el Unico operador
activo en dicho mercado, Telefénica de Espafia
era también, hasta el 3 de octubre de 1995, el
Unico operador de telefonia mévil. Como resul-
tado de esto, Telefénica de Espafia ha dispuesto
de emplazamientos y antenas para establecer su
red GSM a los que no puede acceder su compe-
tidor. Por otra parte, ciertas Comunidades Auté-
nomas subvencionan el desarrollo de la red
analdgica en las zonas insuficientemente
cubiertas por la red fija de Telefonica (mediante
el proyecto TRAC).

En cambio, el segundo operador, como se ha
descripto antes, estd operando en condiciones mas
onerosas que Telefénica de Espafia como resultado
del pago inicial anteriormente mencionado.

Si Telefénica de Espafia extendiera su posicion
dominante en el mercado de la telefonia aldmbrica
o de la telefonia moévil analdgica al mercado de la

21

radiotelefonia GSM aumentando los costes de su
rival (por ejemplo, al exigir una tarifa de interco-
nexion que no esté justificada por los costes de
interconexion), infringiria el articulo 86. El mismo
analisis se podria aplicar si existiera un Gnico
mercado para todos los servicios de radiotelefonia
moévil y Telefénica de Espafia fortaleciera su posi-
cién en este mercado de la misma forma.

En virtud del apartado 1 del articulo 90, Espafa
debe abstenerse de adoptar aquellas medidas que, al
aumentar los costes de acceso del unico competidor
de una empresa publica en un mercado reciente-
mente abierto a la competencia, como es del GSM
en Espafia, falseen substancialmente dicha compe-
tencia. Ante la carga financiera adicional impuesta
a su unico competidor, Telefénica de Espafia esta
en condiciones de optar por dos estrategias comer-
ciales, cada una de las cuales supondra una vulnera-
cién del apartado 1 del articulo 90, en relacién con
el articulo 86. Estas estrategias comerciales son: o
bien i) extender o fortalecer su posicién dominante,
o bien ii) limitar la produccion, los mercados o el
progreso técnico con arreglo a la letra b) del
articulo 86.

i) Extensidén (') o reforzamiento de la posi-
cién dominante de la empresa publica

El pago inicial de 85000 millones de pesetas
espafiolas efectuado por el segundo operador en
el mercado tendra forzosamente que amortizarse
con los ingresos que obtenga. En consecuencia,
el segundo operador tendrd problemas para
competir con el primero mediante tarifas mas
bajas. El primer operador, Telefoénica de Espaiia,
que no tuvo que realizar el mismo pago y que,
ademas, conoce la estructura de costes del
segundo operador merced a su posiciéon domi-
nante en el mercado de las infraestructuras,
podria aspirar a extender su actual posicién
dominante en el mercado de las infraestructuras
y en el de la radiotelefonia analdgica al mercado
de la radiotelefonia GSM, mediante una rebaja de
las tarifas. Si solo existiera un mercado para los
servicios de radiotelefonia, en vez de una exten-
sion del mismo, se daria un fortalecimiento de la
posicién dominante de Telefénica de Espaifia en
este mercado.

Ademas, Telefénica de Espafia podria utilizar su
ahorro de 85000 millones de pesetas espafiolas
para extender su red de distribucion, fijar precios
agresivos en los servicios GSM, donde se enfrenta
a la competencia del segundo operador, realizar
ofertas especiales a abonados potenciales y/o

(") Véase, en particular, la sentencia del Tribunal de Justicia de
17 de noviembre de 1992, en los asuntos acumulados
C-271/90, C-281/90 y C-289/90 Reino de Espaiia, Reino de
Bélgica y Républica Italiana contra Comision, Rec. 1992, p.
1-5833, punto 36.
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Hevar a cabo, por ejemplo, intensas campaiias de
publicidad. La eleccion de esta estrategia (indu-
cida por la medida estatal) podria poner en
peligro la viabilidad econdémica del segundo
operador.

En conclusiéon, Telefénica de Espafia se
encuentra en una posicibn que le permite
extender o fortalecer su posicion dominante
debido a la ventaja competitiva que le propor-
ciona la distorsién de la estructura de costes que
resulta del pago inicial, lo que convierte a la
medida estatal en una medida contraria al
articulo 90 en relaciéon con el articulo 86.

Limitaciéon de la produccién, de los
mercados o del progreso técnico con
arreglo a la letra b) del articulo 86

La necesidad de financiar los 85 000 millones de
pesetas espafiolas retrasard también las inver-
siones del nuevo operador, quien debera
destinar una parte de su capital inicial para
hacer frente al pago inicial, por lo que no
podran efectuar las inversiones apropiadas para
el desarrollo de su red ni realizar rebajas de
tarifas. En efecto, Airtel Moévil tuvo que
aumentar su capital en 40000 millones de
pesetas espafiolas en febrero de 1996 para poder
proseguir su plan de inversiones.

Tal hecho podria incitar a Telefonica de Espafia
a retrasar igualmente el desarrollo de su red de
radiotelefonia GSM y a consagrar sus esfuerzos
al sistema analégico Moviline. En efecto, este
Gltimo servicio resulta mas interesante, puesto
que lo esencial de las inversiones esta ya amorti-
zado y ademas ofrece una mejor cobertura.

La inversidn inicial para establecer una red GSM
en Espafia alcanza la cifra de 250 000 millones
de pesetas espafiolas. El pago inicial, sumado a
la inversidn inicial, incrementa, por lo tanto, la
necesidad de financiacion del segundo operador
en mas de un tercio. El hecho de que los candi-
datos a la segunda concesién fueran conscientes
de que en el futuro se produciria un falsea-
miento de la competencia en favor de Telefé-
nica en el mercado GSM en Espafia no es 6bice
para que exista un desequilibrio. Las empresas
que deseaban entrar en el mercado no tenian
mas alternativa que tener en cuenta esa desven-
taja en su plan de negocios.

De acuerdo con esta segunda hipdtesis, Telefo-
nica de Espafia, que como ya se ha mencionado
conoce la estructura de costes del segundo
operador gracias a su posicién dominante en el
mercando de las infraestructuras, podria verse
inclinada a mantener las tarifas de su servicio

(
(

1
2]

)
)

GSM a un nivel mas elevado de lo que estarian
en ausencia de la medida estatal. Se limitarian
asi la produccion, el mercado o el desarrollo
técnico en el sentido de lo dispuesto en la letra
b) del articulo 86, en lo que al GSM se refiere,
ya que este servicio incorpora una tecnologia
mas avanzada, en beneficio del servicio analé-
gico, mas antiguo. Con ello se frenaria, ademas,
la evolucién hacia las comunicaciones perso-
nales que combinan redes méviles y fijas, que
s6lo podra lograrse si las tarifas de las comunica-
ciones moviles bajan substancialmente.

El que Telefénica de Espafia esté en condi-
ciones de comportarse de esta forma es conse-
cuencia del hecho de que, por un parte, disfrute
de una posicién favorable debido a su mono-
polio sobre el sistema Moviline, y haya obtenido
al mismo tiempo suficientes bandas de frecuen-
cias para continuar prestando este servicio, y de
que, por otra parte, el Gobierno espafiol haya
penalizado econémicamente a la Gnica empresa
autorizada para competir en los servisios GSM.
La ralentizacion de la difusién de los servicios
GSM vy la consiguiente limitacién del progreso
técnico en perjuicio de los consumidores esta-
rian causadas por la medida estatal en cuestién,
esto es, por la imposicién del pago inicial de
85000 millones de pesetas espafiolas solamente
al segundo operador.

La Comisién ha realizado un analisis similar en un
asunto que implicaba un pago inicial en Italia. La
Comisibén, después de haber exigido sin resultados
medidas correctoras, adopto, en virtud del apartado
3 del articulo 90, la Decision 95/489/CE (') dirigida
a Italia. La Comision ha sido informada desde
entonces de que las medidas correctoras han sido
ya adoptadas, o estin en tramite de serlo.

De conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia (%), el apartado 1 del articulo 90 prohibe
a los Estados miembros adoptar medidas que
puedan inducir a una empresa a infringir las dispo-
siciones a que se refiere, especialmente, en el caso
que nos ocupa, las del articulo 86.

En conclusidn, en cualquiera de las dos hipbtesis, la
medida estatal es contraria al apartado 1 del articulo
90 en relacidén con el articulo 86.

DO n° L 280 de 23. 11. 1995, p. 49.

Véase la sentencia de 23 de abril de 1991, en el asunto
C-41/90, Hoffner contra Macroton, Rec. 1991, p. 1-1979, asi
como las sentencias de 18 de junio de 1991, en el asunto C-
260/89, RPT Dimotiki Etatria Pliropsorisis y otros, Rec. 1991,
p. 1-2925, y 1a de 5 de octubre de 1994, en el asunto C-323/
93, Société civile agricole d'insémination de la Crespelle
contra Coopérative d’élevage et d’insémination artificielle du
département de la Mayenne, Rec. 1994, p. 1-5077.
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Sélo sera responsable un Estado miembro con
arreglo al articulo 86 y al apartado 1 del articulo 90
cuando el comportamiento de la empresa de que se
trate pueda afectar al comercio entre Estados
miembros. En el presente caso el comercio entre
Estados miembros se ve afectado por las razones
siguientes.

Cualquier extensién o fortalecimiento de la posi-
cién dominante de Telefonica de Espafia, asi como
cualquier limitacién de la produccién, de los
mercados o del progreso técnico en relacién con
los servicios GSM, puede retrasar el proceso de
reduccién progresiva de tarifas de la telefonia GSM.
De hecho, en ausencia del pago inicial de 85 000
millones de pesetas espafiolas impuesto al segundo
operador, la competencia en materia de precios
habria sido mas fuerte desde el comienzo de la
comercializacion de los servicios GSM en Espafia,
por lo que las tarifas GSM habrian bajado mas rapi-
damente.

— Al no bajar las tarifas GSM tan deprisa como lo
podrian haber hecho en ausencia de la medida
estatal en cuestién, los residentes en otros
Estados miembros estin mucho menos
dispuestos a abonarse a operadores espafioles,
como alternativa a otros operadores nacionales
o extranjeros. A modo de ejemplo, una empresa
o una persona establecidas en Francia no se
sentiran inclinadas a adquirir una tarjeta «SIM>»
espafiola y a realizar llamadas utilizando la
tarjeta mediante acuerdos de itinerancia entre
operadores, ya que las tarifas espafiolas no son
tan bajas como podrian haber sido si el segundo
operador hubiera podido utilizar los 85000
millones de pesetas espafiolas del pago inicial
para reducir sus tarifas.

— Cualquier retraso en el proceso de reduccion
progresiva de tarifas provocaria el consiguiente
retraso en el desarrollo de servicios de telefonia
moévil, tales como la mejora en los términos y
condiciones de abono y de los servicios técnicos
mias avanzados descritos anteriormente. Esto
desanimaria la realizacién de nuevas inversiones
en los mercados de servicios de telecomunica-
ciones espafioles por parte de aquellas empresas
establecidas en otros Estados miembros, en los
que existe competencia efectiva y donde han
surgido nuevos servicios.

— En general, cualquier retraso en el proceso de
reduccidn progresiva de tarifas puede reducir el
nivel de trafico telefénico internacional desde
Espafia. Empresas y personas con gran nece-
sidad de telecomunicaciones moviles se abona-
rin a operadores extranjeros o usaran servicios
de rellamada («call back») para beneficiarse de
las tarifas mas bajas de otros Estados miembros.

(23)

(24)

~— Cualquier limitacién de la produccién, de los
mercados o del progreso técnico de confor-
midad con la letra b) del articulo 86 puede
reducir el nivel de importaciones de equipo
técnico procedentes de otros Estados miembros
necesario para ser utilizado en el mercado de la
telefonia mévil y para desarrollar una efectiva y
eficiente infraestructura.

Respuesta de las autoridades espaifiolas

El Gobierno espafiol ha realizado las siguientes
aclaraciones a la Comisién:

— en el marco de la concesion que otorgd el
Gobierno espafiol a Telefénica de Espafia en
1991, ésta obtiene automaticamente una conce-
sion GSM sin tener que efectuar pago alguno.
Por lo tanto, el Gobierno espafiol no puede
imponer un pago inicial de 85 000 millones de
pesetas espafiolas a Telefénica de Espaiia.
Ademis, el Gobierno espafiol sostuvo, recha-
zando al mismo tiempo el principio de
compensacioén, que el pago inicial previsto era
de 50 095 millones de pesetas espafiolas y no de
85000 millones. El Gobierno mantuvo que
Airtel Mo6vil habia aumentado voluntariamente
la cantidad original de 50 095 millones a 85 000
millones de pesetas espafiolas. El pago minimo
inicial impuesto por la Ley era de 50095
millones de pesetas espafiolas y esta era la cifra
que deberia tenerse en cuenta;

— el Gobierno espafiol consideré que una posible
solucién podria consistir en la reduccién en las
tarifas de interconexién durante los quince afios
de duracién de la licencia;

— por ultimo, el Gobierno espafiol
también transferir a Telefénica
Mobviles el coste del proyecto TRAC.

propuso
Servicios

Apreciacién de la Comisién

Si bien es cierto que el segundo operador ofrecid
una aportaciéon inicial de 85000 millones de
pesetas espafiolas, la Comision no estd de acuerdo
con el argumento de que el pago inicial era volun-
tario, desde el momento en que este era uno de los
criterios de seleccion (') previstos en el pliego de
clausulas para la seleccion del segundo operador.
Cada uno de los participantes tenia necesariamente
que proponer la suma mas elevada que su plan de
negocios permitiera, y ello con el fin de tener la

(") Sentencia de 26 de abril de 1994, en el asunto C-272/91,
Comisién contra Italia, Rec. 1994, p. 1-1409, punto 11.
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(26)

27)

oportunidad de obtener la concesién. Unicamente
se dieron algunas indicaciones sobre la ponderacién
relativa atribuida a cada uno de los criterios de
seleccién. La indicacién maés clara fue la que se
referia al pago minimo inicial. El pago inicial era,
por tanto, uno de los criterios de seleccién de
acuerdo con el pliego de clausulas y éste debia
hacerse efectivo el mismo dia en que se otorgase la
concesion. Por ello, la exigencia de pago inicial
constituye claramente una medida estatal.

El procedimiento establecido por el Gobierno
espafiol para seleccionar el segundo operador GSM
no constituyé una licitacién propiamente dicha. En
efecto, el procedimiento de seleccion en Espafia fue
un procedimiento hibrido, que combind caracteris-
ticas de subasta y de comparacion de oferta. Uno de
los elementos de evaluacidn era la cantidad minima
inicial que el participante se comprometia a pagar
en caso de obtener la segundo concesidén, pero
resultd dificil saber qué criterios eran los esenciales.
El hecho de que la concesidon fuese otorgada en
ausencia de indicaciones claras implica que cual-
quiera de ellos podia haber sido considerado
importante.

La Comisién no acepta que la reduccién de las
tarifas de interconexidén propuesta por el Gobierno
espafiol restablezca la situacién de igualdad, ya que
el Gobierno espafiol rechazé tener en cuenta una
reduccién asimétrica de tarifas en favor sélo del
segundo operador.

La solucién propuesta por el Gobierno espaifiol
consistente en que el coste del proyecto TRAC
compensaria el pago inicial realizado por el
segundo operador no puede ser aceptada en las
presentes circunstancias.

Aparte de que la informacién proporcionada por
las autoridades espariolas no permite evaluar correc-
tamente el impacto real de dichas inversiones, y de
que no se puede asegurar que esta solucién sea algo
més que una pura operacion contable, esta solucion
no puede ser aceptada en este momento porque la
prestacion de un servicio universal por parte de
Telefénica de Espafia, incluyendo las zonas alejadas,
estd compensada, en las actuales circunstancias, por
los derechos especiales y exclusivos otorgados a
Telefonica de Espafia. Ademas, Telefénica de
Espafia se ha beneficiado de subvenciones publicas,
incluyendo las ayudas Feder, para el estableci-
miento del sistema TRAC.

La Comisién considera en el presente caso que la
obligaciéon del pago inicial de 85000 millones de
pesetas espafiolas impuesta solamente al segundo
operador espafiol es incompatible con el apartado 1
del articulo 90 en relacién con el articulo 86.

(28)

(29)

El objeto del presente procedimiento es obligar al
Gobierno espaiiol a adoptar las medidas necesarias
para eliminar la situacidén de distorsion de la
competencia; la mas obvia consistiria en el reem-
bolso del pago efectuado por Airtel Mévil.

Si el Gobierno espafiol asi lo solicita, la Comisién
estaria dispuesta a examinar si la infraccién podria
ser reparada adoptando otras medidas correctoras,
siempre que las mismas compensaran adecuada-
mente la desventaja sufrida por el segundo opera-
dor.

El Gobierno espafiol deberia, por tanto, presentar
propuestas sobrre esta cuestién. El Gobierno
espafiol deberia, en cualquier caso, proporcionar
cifras con respecto a estas propuestas que indiquen
claramente que compensan el pago inicial de
85 000 millones de pesetas espafiolas realizado por
el segundo operador.

Sin embargo, la imposicién a Telefdénica Servicios
Mbviles de un pago idéntico no constituiria una
medida compensatoria adecuada en las actuales
circunstancias, y, en particular, teniendo en cuenta
que no existe un sistema de contabilidad separada
que permita asegurar que la carga derivada de dicho
pago seria atribuida exclusivamente a Movistar.

Algunas medidas correctoras han sido ya mencio-
nadas durante conversaciones bilaterales con el
Gobierno espafiol:

i) garantizar a Airtel Movil el acceso a la base de
datos de clientes de Telefénica de Espaiia,
TACS 900, sin perjuicio de la confidencialidad
de los datos personales;

ii) revisién asimétrica de las condiciones de las
tarifas de interconexidén con la red telefénica
conmutada de Telefénica de Espaifia;

iii) acceso no discriminatorio para Telefonica Servi-

cios Moviles GSM y para Airtel Mévil al mismo

nimero de frecuencias GSM, incluyendo la
acelaraciéon de la liberacién de las frecuencias

GSM actualmente utilizadas por Telefonica de

Espafia para sus servicios analdgicos;

=

extender, en las mismas condiciones en las que
se ha concedido al servicio de television por
cable, la duracién de la concesidon de Airtel
Mévil.

iv

~

La revocacién de la concesioén ya otorgada a Airtel
Mévil no puede considerarse bajo ninguna circuns-
tancia como una medida apropiada para remediar
la infraccion. Ello supondria eliminar al tdnico
competidor existente en el mercado GSM de Tele-
fénica Servicios Moviles, y la posicion monopolis-
tica que ostentaria Telefonica de Espafia, tanto en
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telefonia analdgica como en servicios GSM durante
el periodo necesario para que se procediera a una
nueva licitacion, haria ain mas dificil la compe-
tencia debido a la ventaja temporal adicional asi
otorgada.

Apartado 2 del articulo 90

(30)  El apartado 2 del articulo 90 del Tratado establece
que las empresas encargadas de la gestion de servi-
cios de interés econémico general quedarin some-
tidas a las normas sobre competencia, en la medida
en que su aplicaciéon no impida, de hecho o de
derecho, el cumplimiento de la misién especifica a
ellas confiada. El Gobierno espafiol no ha invocado
esta disposiciéon para justificar el pago inicial
impuesto al segundo operador.

La Comisién considera que la excepcion prevista
en el apartado 2 del articulo 90 del Tratado no es
de aplicacion en el presente caso, ya que no hay
elementos que permitan concluir que el pago
inicial esté justificado por el cumplimiento de
hecho o de derecho de un servicio de interés
econdémico general.

CONCLUSION

(31) Habida cuenta de las consideraciones expuestas, la
Comisién concluye que la desventaja competitiva
resultante del pago inicial impuesto inicamente al
segundo operador para obtener una concesién para
explotar una red GSM en Espafia constituye una
infraccién del apartado 1 del articulo 90 en combi-
nacién con el articulo 86,

HA ADOPTADO LA PRESENTE DECISION:

Articulo 1

Espafia adoptard las medidas necesarias para eliminar la
distorsién de la competencia resultante del pago inicial

impuesto a la empresa Airtel M6vil SA y para garantizar la
igualdad de condiciones entre los operadores de radiotele-
fonia mévil GSM en el mercado espafiol a mas tardar el
24 de abril de 1997 mediante:

i) el reembolso del pago inicial impuesto a Airtel Mévil
SA, o

i) la adopcidén, previo acuerdo de la Comisidn, de
medidas correctoras equivalentes, en términos econd-
micos, a la obligaciéon impuesta al segundo operador
GSM.

Las medidas concretas que se adopten no deberan afectar
de forma negativa a la competencia que resulta de la auto-
rizacién, del 29 de diciembre de 1994, de un segundo
operador GSM.

Articulo 2

Espafia informaré a la Comisidn, dentro de los tres meses
siguientes a la notificacion de la presente Decisidn, acerca
de las medidas que hubiere adoptado en cumplimiento de
la misma.

Articulo 3

El destinatario de la presente Decisién sera el Reino de
Espafia.

Hecho en Bruselas, el 18 de diciembre de 1996.

Por la Comision
Karel VAN MIERT

Miembro de la Comision



