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La Sala de Competencia del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, con la composiciébn expresada al margen, ha dictado la siguiente
Resolucién en el Expediente VS/0646/08, AXION/ABERTIS, cuyo objeto es la ejecucién
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de 2015 (recurso 2064/2012) por
la que se estima parcialmente el recurso de casacién interpuesto contra la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2012 (recurso 333/2009) dictada como
consecuencia del recurso interpuesto por la empresa CELLNEX TELECOM, S.A.* (en
adelante CELLNEX) en relacién con la Resolucién del Consejo de la Comisién Nacional
de la Competencia de fecha 19 de mayo de 2009 (Expediente S/0646/08,
AXION/ABERTIS).

ANTECEDENTES DE HECHO

1. Por Resolucién de 19 de mayo de 2009, el Consejo de la Comisién Nacional de
la Competencia (CNC), en el expediente de referencia, acordoé:

“(...) SEGUNDO.- Declarar la existencia de una infraccion del articulo 6 de la
LDC y del articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU,
consistente en abusar de su posicion de dominio exigiendo, sin justificacion
objetiva, cuantiosas penalizaciones a sus clientes (SOGECABLE, TELECINCO,
ANTENA 3, NET TV y VEO TV) en el caso de rescision anticipada de los

! Anteriormente Abertis Telecom, S.A.
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contratos firmados en 2006, y establecer una excesiva duracién de los contratos
con VEO TV en 2006 y con SOGECABLE, TELECINCO y NET TV en 2008, con
el efecto de impedir la posible accién comercial de nuevos competidores y su
entrada en el mercado.

TERCERO.- Declarar la existencia de una infraccion del articulo 6 de la LDC y
del articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en
abusar de su posicién de dominio ofreciendo en el marco de la negociacién de
los contratos firmados en 2006, sin justificacion objetiva, descuentos por la
contratacidén conjunta de la difusion en todos los territorios o placas regionales
en que podria subdividirse, con el efecto de impedir la entrada de nuevos
competidores en algunas de ellas.

CUARTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU como autora de las conductas
sancionadas la multa de 22.658.863 Euros.”

(...

2. Con fecha 21 de mayo de 2009 le fue notificada a CELLNEX (folio 76.1) la citada
Resolucién, contra la que interpuso recurso contencioso administrativo
(333/2009), solicitando como medida cautelar la suspension de la ejecucion de la
misma.

3. Mediante Auto de 15 de enero de 2010, la Audiencia Nacional acordd la
suspension solicitada exclusivamente en cuanto a la multa impuesta,
condicionada a la prestacion de garantia por importe de 22.658.863 €, que fue
declarada suficiente por Oficio del 17 de marzo de 2010.

4. Mediante Sentencia de 15 de febrero de 2012, la Audiencia Nacional (Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién 63) desestimé el recurso (333/2009)
interpuesto por CELLNEX contra la Resolucion de 19 de mayo de 2009. Contra
ella se interpuso recurso de casacion (2064/2012).

5. Con fecha 23 de abril de 2015, la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo estimé parcialmente el recurso de casacion interpuesto por
CELLNEX frente a la referida sentencia, en lo relativo al importe de la multa,
ordenando su recalculo.

6. Con fecha 22 de septiembre de 2015 CELLNEX presenté escrito de alegaciones
(folios 245 a 262) en el que, entre otros aspectos, sefalaba que su volumen total
de ingresos en el afio 2008 fue de 374.350.000 € (folio 259), dato que figuraba ya
en la Resolucion de 19 de mayo de 2009 (p. 73). Ademas, en ese mismo escrito
solicita que, respecto al calculo del nuevo importe de la multa, se tenga en
cuenta lo recogido en su alegacion segunda y subsidiariamente lo indicado en su
alegacion tercera.
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7. Asimismo, CELLNEX habia presentado escrito el 20 de marzo de 2009° en
contestacion al Acuerdo del Consejo de 23 de febrero de 2009 sefialando, entre
otros extremos, la cifra de ventas correspondiente a los contratos con los
radiodifusores de TDT para los canales 66 a 69, en los ejercicios de 2005 a 2008.

8. Esinteresado CELLNEX TELECOM, S.A.

9. ElI Consejo deliber6 y fall6 esta Resoluciéon en su sesion del dia 29 de
septiembre de 2016.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Habilitacién competencial

De acuerdo con el articulo 5.1.c) de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, a la CNMC compete “aplicar lo
dispuesto en la Ley 15/2007, de 3 de julio, en materia de conductas que supongan
impedir, restringir y falsear la competencia”. El articulo 20.2 de la misma ley atribuye al
Consejo la funcion de “resolver los procedimientos sancionadores previstos en la Ley
15/2007, de 3 de julio” y segun el articulo 14.1.a) del Estatuto organico de la CNMC
aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, “la Sala de Competencia
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de
julio”.

En consecuencia, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la
Sala de Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO. Sobre la ejecucion de sentencia del Tribunal Supremo

Segun establece el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, la Administracion que hubiera realizado la
actividad objeto del recurso debera llevar a puro y debido efecto las sentencias firmes,
practicando lo que exige el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo.

Tal y como se ha recogido en los antecedentes, la resolucién de la CNC de 19 de mayo
de 2009, dictada en expediente S/0646/08, AXION/ABERTIS, impuso una multa de
22.658.863 euros a CELLNEX contra la que interpuso recurso contencioso
administrativo.

El recurso interpuesto fue inicialmente desestimado por Sentencia de 15 de febrero de
2012 de la Audiencia Nacional. Mediante Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de
abril de 2015 se casa la Sentencia de la Audiencia Nacional y se estima parcialmente el
recurso presentado por CELLNEX, anulando la multa y ordenando su recalculo segun

? Folio 902, incorporado del expediente principal S/0646/08.
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los criterios expuestos en su fundamentacion juridica. La parte dispositiva de la
Sentencia del Tribunal Supremo dispone, en patrticular:

“2.- Estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto en
representacion de Abertis Telecom S.A.U contra la resolucion de la Comision
Nacional de la Competencia de 19 de mayo de 2009 (expediente sancionador
646/08 AXION/ABERTIS) por la que se impone a la referida entidad la sancién de
multa de 22.658.863 euros como responsable de una infraccion del articulo 6 de la
Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia, con los siguientes
pronunciamientos:

A.- Anulamos la resolucion sancionadora en lo que se refiere al importe de la
sancion, ordenandose a la Comisién Nacional de la Competencia (ahora Comisién
Nacional de los Mercados y de la Competencia) que determine el importe de la
multa cifiéndose a lo establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de 17 de
julio, de Defensa de la Competencia, ponderando las circunstancias sefialadas en
el apartado 2 del citado articulo 10, sin que para la cuantificaciéon de la multa
puedan seguirse las pautas establecidas en la Comunicacion de la Comision
Nacional de la Competencia de 6 de febrero de 2009; y sin que en la nueva
resoluciéon que se dicte pueda imponerse una multa de cuantia superior a la
sancion (22.658.863 euros) que ahora se anula.

B.- Anulamos asimismo la medida dispuesta en el apartado 6 de la parte
dispositiva de la resolucién sancionadora impugnada, que reconoce a todos los
operadores de TV que hubiesen contratado con Retevisidbn el derecho de
resoluciéon anticipada de sus contratos; sin perjuicio de que en la nueva resolucion
que se dicte pueda adoptarse una medida alternativa en los términos que han
guedado sefialados en el fundamento juridico decimosexto”.

En relacién con la anulacién de la medida dispuesta en el apartado 6 de la parte
dispositiva de la resolucion cabe sefalar que los contratos a los que la misma se refiere
ya han concluido. En consecuencia, y con independencia de las actuaciones de
vigilancia de los nuevos contratos que suscriba CELLNEX derivadas de lo dispuesto en
el apartado 9 de la resolucion, no resulta ya procedente, ratione temporis, la adopcion
de medida alternativa alguna en relacién con tales contratos.

TERCERO. Sobre la determinacién de la sancién

3.1. Hechos probados y determinacion de la sancion en la Resolucién de 19 de
mayo de 2009

Para la ejecucion de la Sentencia del Tribunal Supremo y la imposicion de la sancion
correspondiente a CELLNEX hay que partir de los hechos acreditados que se imputan
a dicha empresa en la Resolucion de 19 de mayo de 2009, que han sido corroborados
por la Audiencia Nacional y por el Tribunal Supremo.
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En particular, sin perjuicio de hacer integra remision a los hechos probados y
fundamentacion juridica de la resolucion confirmada por la sentencia que ahora se
ejecuta, cabe sefialar que, de conformidad con los dispositivos segundo y tercero de la
resolucién, CELLNEX fue declarada responsable de dos infracciones del articulo 6 de
la LDC y del articulo 82 del TCE, consistentes en abusar de su posicién de dominio por:
1) exigir, sin justificacion objetiva, cuantiosas penalizaciones a sus clientes
(SOGECABLE, TELECINCO, ANTENA 3, NET TV y VEO TV) en el caso de rescision
anticipada de los contratos firmados en 2006, y establecer una excesiva duraciéon de
los contratos con VEO TV en 2006 y con SOGECABLE, TELECINCO y NET TV en
2008, con el efecto de impedir la posible accion comercial de nuevos competidores y su
entrada en el mercado y 2) ofrecer en el marco de la negociacion de los contratos
firmados en 2006, sin justificacion objetiva, descuentos por la contratacién conjunta de
la difusidn en todos los territorios o placas regionales en que podria subdividirse, con el
efecto de impedir la entrada de nuevos competidores en algunas de ellas.

La Sentencia que ahora se ejecuta obliga a reconsiderar el proceso de determinacion
de la sancién. La Resolucion del Consejo de la CNC de 19 de mayo de 2009 motivo la
determinacion de las multas sobre la base de los criterios siguientes (cfr. FD Décimo
de la resolucion):

“(...) Partiendo de estas consideraciones, y con el objeto de establecer la base
de céalculo de la multa, el Consejo ha considerado los factores siguientes:

1. En el expediente constan las ofertas que ABERTIS realiz6 a ANTENA 3 (f.
1352 DI) y a SOGECABLE (f. 2433 DI) para sus programas de television
analdgica con descuentos por contratacion conjunta de todas las placas
regionales del [CONFIDENCIAL] del montante total del contrato, y sin
descuento alguno por la contratacion de menos placas. Asimismo consta la
oferta de ABERTIS a SOGECABLE para sus canales de TDT (f. 2447 DI),
también con descuentos por contratacion conjunta, y sin descuento alguno
para una oferta que excluia Andalucia, Extremadura, Ceuta y Melilla (f.
2453 DI). No obstante, la investigacion y la imputacion de la DI se ha
centrado en los descuentos por contratacién conjunta para la difusién de la
sefial de TDT, como también sélo en los contratos firmados por ABERTIS
para la prestacion del servicio portador de la sefial de TDT. Ademas, los
servicios de transporte y difusion de television analdgica y de television
digital pueden ser prestados de manera completamente independiente por
diferentes operadores. Por ello, el Consejo considera adecuado excluir los
ingresos obtenidos por ABERTIS por la prestacion del servicio de television
analogica.

2. La conducta de abuso de descuentos se realiza en la segunda mitad del
afo 2005, y los contratos de 2006 tienen efectos desde noviembre de
2005; por ello, se deben excluir de la determinacion de la base de célculo
de la multa los ingresos obtenidos por ABERTIS en el afio 2005, que
provienen de los contratos que habia suscrito en 2001 para los canales de
TDT. Por tanto, se deben tener en cuenta solo los ingresos de los afos
2006 a 2008.
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3. SOGECABLE, TELECJNCO, ANTENA 3, VEO TV Y NET TV comparten
canal mdaltiple entre si, con LA SEXTA y con RTVE:

Canal66 | Canal67 Canal68 Canal69
RTVE |Sogecable | Telecinco | Antena 3
VeoTv | Sogecable | Telecinco | Antena 3
VeoTv | Sogecable | Telecinco | Antena 3
NetTv | La Sexta NetTv La Sexta

DI WIN| -

Puesto que sélo puede haber un prestador del servicio por canal multiple,
el Consejo considera que las conductas sancionadas han producido un
efecto de cierre anticompetitivo del mercado en relacion con todos los
operadores de television de ambito nacional que comparten los canales
multiples 66 a 69. Por ello, resulta pertinente consideran los ingresos
obtenidos por ABERTIS a resultas de los contratos firmados con todos los
operadores de television de ambito nacional y en relacion con los
programas de TDT en los canales multiples sefalados.

4. La exclusion anticompetitiva de AXION, y de cualquier otro competidor
potencial, dado que se trata de un mercado en el que existen pocos
clientes vinculados mediante contratos de larga duracién y cuantia elevada,
resulta apta para producir un impacto notable en los ingresos de ABERTIS.

Por todo ello, atendiendo a los criterios de graduacion de las multas antes
resefiados y a las consideraciones realizadas sobre el mercado afectado por las
conductas imputadas, respetando ampliamente el limite establecido en el art.
10.1 de la LDC (10% del volumen de ventas correspondiente al ejercicio
inmediato anterior a la Resolucion: 374,35 millones de €), el Consejo considera
pertinente fijar la multa a imponer en la cantidad de 22.658.863 Euros,
equivalente al [CONFIDENCIAL] de la facturacion de ABERTIS, en los afios
2006 a 2008, por la prestacion del servicio portador del servicio de TDT de
ambito nacional a los operadores que comparten los canales multiples 66 a 69
gue, de acuerdo con los datos facilitados por ABERTIS al Consejo, ascendid a
[CONFIDENCIAL] Euros®.”

La multa asi calculada supuso para CELLNEX una multa del 6,05% de su volumen de
negocios total en 2008, ejercicio anterior al de la resolucion.

3.2. Criterios expuestos por el Tribunal Supremo

De acuerdo con lo expuesto por el Tribunal Supremo en el Fundamento Decimosexto
de su sentencia de 23 abril de 2015, y ademas de considerar el volumen de ventas

3 Esta cifra es el volumen de negocios en el mercado afectado ponderado de acuerdo con las indicaciones de la
Comunicacion de multas de la CNC.
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correspondiente al ejercicio econémico 2008, inmediatamente anterior a la Resolucién
del Consejo, a la hora de imponer la nueva sancion la CNMC debera determinar el
importe de la multa “cifiéndose a lo establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989, de
17 de julio, de Defensa de la Competencia, ponderando las circunstancias sefialadas
en el apartado 2 del citado articulo 10, sin que para la cuantificacion de la multa puedan
seguirse las pautas establecidas en la Comunicacién de la Comisién Nacional de la
Competencia de 6 de febrero de 2009; y sin que en la nueva resolucion gque se dicte
pueda imponerse una multa de cuantia superior a la sancién (22.658.863 euros) que
ahora se anula”.

Como expone el Tribunal Supremo “(...) aungue entre las circunstancias que se ponen
de manifiesto en el fundamento décimo de la resolucién sancionadora hay varias que,
en efecto, son incardinables en algunos de los apartados que enumera el articulo 10.2
de la Ley 16/1989, lo cierto es que el procedimiento de calculo seguido por la Comisién
Nacional de la Competencia esta viciado en su conjunto por la aplicacion que hace,
siquiera de forma encubierta, de los criterios establecidos en Comunicacion de multas
de 18 de febrero de 2009.”

3.3. Criterios para la determinacion de la sancién a CELLNEX

El articulo 10.1 de la Ley 16/89, relativo a las multas sancionadoras, establece: “El
Tribunal podra imponer a los agentes econémicos, empresas, asociaciones, uniones o
agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o por negligencia, infrinjan lo dispuesto
en los articulos 1,6 y 7, o dejen de cumplir una condiciéon u obligacion prevista en el
articulo 4.2, multas de hasta 150.000.000 de pesetas (901.518,16 euros), cuantia que
podr& ser incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondientes al
ejercicio econdémico inmediato anterior a la resolucion del Tribunal.”

Como se ha mencionado, consta en el expediente que el volumen total de ingresos de
CELLNEX en el aflo 2008, fue de 374.350.000 €. Sobre esta base, el porcentaje
sancionador a aplicar en el presente expediente debe determinarse partiendo de los
criterios de graduacion del articulo 10.2 de la Ley 16/89, de conformidad con lo
expuesto en la Resolucion de 19 de mayo de 2009 (S/0646/08), tal y como ordena el
Tribunal Supremo.

El articulo 10.2 de la Ley 16/89, establece que la cuantia de las sanciones se fijara
atendiendo a la importancia de la infraccion, teniendo en cuenta: “a) La modalidad y
alcance de la restriccion de la competencia. b) La dimensién del mercado afectado. c)
La cuota de mercado de la empresa correspondiente. d) El efecto de la restriccion de la
competencia sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otras partes en el
proceso econdmico y sobre los consumidores y usuarios. e€) La duracion de la
restriccibn de la competencia. f) La reiteracion en la realizaciéon de las conductas
prohibidas.”

Del contenido de la resolucién, corroborada tanto por la Audiencia Nacional como por
el Tribunal Supremo, y a la luz del citado articulo 10.2 de la Ley 16/89, cabe deducir las
siguientes circunstancias de graduacién de la sancion:
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Modalidad y alcance de la restriccibn de la competencia. Se imputan dos
conductas de abuso de posicion dominante, de por si infracciones muy
graves, que afectan a una infraestructura necesaria para que los
radiodifusores puedan prestar su actividad propia, que tiene naturaleza de
servicio de interés general.

La gravedad de las conductas imputadas a ABERTIS viene determinada por
su aptitud para impedir que pueda existir una real y efectiva competencia en
el mercado al fidelizar a los clientes por largos periodos de tiempo mediante
distintas estrategias (descuentos vinculados a la contratacion de todas las
placas regionales; contratos de larga duracién con penalizaciones elevadas
por resolucion unilateral; contratos de muy larga duracion sin facultad de
resolucién anticipada pero con descuentos / penalizaciones vinculados a la
larga duracion), impidiendo asi la competencia en los dos momentos
temporales en los que era mas factible la entrada de competidores, 2005
(aprobacion del PTNTDT ) y 2010 (fecha del apagén analégico)

Dimensién del mercado afectado. Las practicas se desarrollan en los
mercados de transporte y difusion de la sefial audiovisual, afectando a todo
el territorio nacional y a los intercambios comunitarios.

Duracioén. Las practicas sancionadas forman parte de una estrategia de cierre
de mercado que se inicia en 2005 y concluye en 2008, pero que se prolonga
mas alla en el tiempo.

Cuota de mercado. Las conductas han sido desarrolladas por el antiguo
monopolista legal y monopolista de facto en un mercado de reciente
liberalizacién, con regulacién ex ante por parte del regulador sectorial, que
segun informacion de la extinta CMT, tendria en 2007 una cuota de mercado
en los mercados de prestacion de servicios de difusion y transporte de la
sefal audiovisual, del 69% del total.

Efectos. La conducta abusiva, de caracter exclusionaria, fue desplegada
como respuesta a los intentos de entrada por parte de AXION, teniendo como
efecto el cierre del mercado por un largo periodo de tiempo, perpetuando asi
el absoluto dominio de ABERTIS (hoy CELLNEX) en el mercado concernido,
lo que segun la Resolucion ha supuesto una pérdida de eficiencia global que
se puede trasladar en forma de mayores costes a los usuarios de este
servicio, en este caso los operadores de television, que, a su vez, trataran de
repercutirlo en la medida de lo posible a sus clientes.

Asi, el aumento de costes se puede trasladar a los clientes en forma de
mayores precios por los espacios publicitarios o0 via incremento de la
publicidad, lo que no seria siempre posible debido a las limitaciones legales
existentes.

En consecuencia (art. 10.2.d), la conducta desplegada por ABERTIS produjo
efectos nocivos frente a sus potenciales competidores (excluyéndolos), sobre
otras partes en el proceso econdémico (operadores de television, anunciantes)
y sobre los consumidores y usuarios (cfr. FD 11° STS).
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e Atenuantes o agravantes. No se considera concurrente ninguna
circunstancia atenuante o agravante.

El Tribunal Supremo insiste en la necesaria proporcionalidad que debe guiar el ejercicio
de la potestad sancionadora, y para ello es preciso concretar “la concreta distorsion de
la competencia que se haya producido en cada caso, esto es, a la consumada en el
seno de un determinado sector o mercado donde opera la entidad sancionada, que
puede, o puede no, simultaneamente operar en otros mercados”.

En este sentido, aunque un tipo sancionador fuera proporcionado a la gravedad y
caracteristicas de la infraccion cometida, la aplicacion de ese porcentaje al volumen de
negocios total de la empresa podria conducir a una sancién en euros que no respetara
la proporcionalidad con la efectiva dimension de la conducta anticompetitiva cuando se
trate de una empresa que actia en otros mercados ademas de en el mercado afectado
por la infraccién.

De acuerdo con la informacién aportada por CELLNEX el 20 de marzo de 2009, los
ingresos obtenidos durante la infraccién de los contratos con los radiodifusores de TDT
para los canales 66 a 69, seria:

Afo Facturacion por contratos TDT Canales 66-69 (€)
2006 50.069.730
2007 49.702.291
2008 50.982.733

En consecuencia, el volumen de negocios anual medio en el mercado afectado durante
la infraccion (2006-2008) representa un 13,4% del volumen de negocios total de la
empresa en 2008.

3.4. Alegaciones de CELLNEX

CELLNEX, en su escrito de 22 de septiembre de 2015 relativo a la ejecucion de
sentencia, solicita que se tenga en cuenta lo siguiente:

1.- Que se aplique el volumen de ventas afectadas como base del porcentaje
maximo del 10%, y sefiala que el volumen de ventas relevante seria el de los
ingresos obtenidos por Abertis de los contratos con los radiodifusores de TDT de
ambito nacional para los canales 66 a 69 para el ejercicio 2008 que ascenderia a
50.982.733 euros.

Esta alegacién debe ser rechazada. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 29 de
enero de 2015 (citada por CELLNEX en el mismo escrito de alegaciones) concluye de
forma inequivoca que la base de facturacion sobre la que la Ley de Defensa de la
Competencia fija los umbrales de multa de hasta el 1%, el 5% y el 10% viene referido al
volumen de negocios total de la empresa, no al volumen de negocios en el mercado
afectado por la conducta, casando en dicha sentencia la de la Audiencia Nacional que
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acogia dicho argumento. La sentencia, ademas, ha sido reiterada de forma sucesiva en
otros varios pronunciamientos del Alto Tribunal.

Por otro lado, si bien la citada sentencia del Tribunal Supremo centra su andlisis en la
diccion de la norma hoy vigente (articulo 63.1 de la Ley 15/2007), su razonamiento
l6gico se extiende a la diccién equivalente contenida en el articulo 10 de la Ley
16/1989. Asi, de la misma se desprende que el cambio de término respecto del
empleado en la antigua Ley (“volumen de ventas” en el articulo 10.1 de la Ley 16/1989,
“volumen de negocios total” en el articulo 63.1 de la Ley 15/2007) obedece a una
finalidad aclaratoria y no a una innovacion normativa: “La expresién "volumen de
negocios" no es en si misma conceptualmente diferente de la expresion "volumen de
negocios total", como se ha destacado con acierto. Sin embargo, cuando el legislador
de 2007 ha afiadido de modo expreso el adjetivo "total" al sustantivo "volumen" que ya
figuraba, sin adjetivos, en el precepto analogo de la Ley anterior (asi ha sucedido con el
articulo 63.1 de la Ley 15/2007 frente a la redaccion del articulo 10.1 de la Ley
16/1989), lo que ha querido subrayar es que la cifra de negocios que emplea como
base del porcentaje no queda limitada a una parte sino al "todo" de aquel volumen. En
otras palabras, con la nocion de "volumen total" se ha optado por unificar el concepto
de modo que no quepa distinguir entre ingresos brutos agregados o desagregados por
ramas de actividad de la empresa autora de la infraccién. Voluntad legislativa acorde
con esta interpretacion que, como bien recuerda el voto particular, rechazé las
propuestas de modificacion del texto, expuestas en los trabajos preparatorios de su
elaboracion, que especificamente intentaban reducir el volumen de ventas a tan solo
las realizadas en el mercado afectado por la infraccién.”

2.- Que a la vista de los pronunciamientos previos del TDC y la CNC al
cuantificar las multas, y de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo al
reducir la cuantia de tales multas, el porcentaje a aplicar se deberia situar entre
el 1% y el 3% del volumen de ventas afectadas por la infraccién, esto es,
50.982.733 euros y en consecuencia a una multa de entre 509.827 y 1.529.482
euros.

Ademas de lo ya respondido en la alegacion anterior sobre el volumen de ventas que
debe tomarse como referencia, que también es aplicable a la cuantificacién sugerida en
esta, parece evidente que la gravedad de la conducta, tal y como han sido relacionadas
cada una de las circunstancias concurrentes en relacion con los distintos criterios
enumerados en el articulo 10.2 de la Ley 16/89, no permite fijar la multa en el tramo
minimo o bajo del arco sancionador previsto en la Ley.

3.- Con caréacter subsidiario solicitan para el calculo de la sancidon que se
apliquen los criterios establecidos por el Tribunal Supremo en su sentencia de 29
de enero de 2015. Asi Abertis considera “que en el supuesto de que el Consejo
de la CNMC partiera como importe maximo del volumen de negocios total de
Abertis (374,35 millones), la multa deberia representar un porcentaje similar
sobre tales ventas que el aplicado al resto de multas bajo la Ley 16/1989, y
situarse asi entre el 0,5% y el 1%, y en consecuencia la multa no deberia
exceder el rango entre 1.871.750 y 3.743.500 euros.” , y hace referencia a los
expedientes S/0248/10 MENSAJES CORTOS (multa entre el 0,6-0,8%) y
S/0422/12 CONTRATOS DE PERMANENCIA (multa 0,5%).
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CELLNEX postula aqui, de forma subsidiaria, una multa que debe discurrir entre el
0,5% vy el 1,5% de su volumen de negocios total. No obstante, los precedentes que cita
no pueden ser aplicables al caso.

En primer lugar, debe sefialarse que la traslacibn mecanica, sin matices, de criterios o
resultados de un expediente a otro puede resultar gravemente contrario, no solo al fin
disuasorio que debe guiar el ejercicio de la potestad sancionadora, sino también al de
proporcionalidad, entendido no solo como la relacién entre la conducta imputada y el
reproche impuesto al infractor, sino como la coherencia en la aplicacion de tales
criterios a la diversidad de situaciones antijuridicas que la autoridad sanciona. Asi,
cualquier decision sancionadora previa (el 0,6-0,8% citado de MENSAJES CORTOS o
el 0,5% citado de CONTRATOS DE PERMANENCIA) obedece a las concretas
circunstancias de cada expediente que en ningin caso pueden aplicarse
miméticamente.

En lo referente al expediente S/0422/12 CONTRATOS DE PERMANENCIA, debe
sefialarse que la conducta no consistia en un abuso de posicion dominante de caracter
exclusionario cometido en un mercado recientemente liberalizado o por quien ostenta
una cuota préxima al monopolio (infraccién muy grave), sino una restriccion de caracter
vertical, esto es, entre no competidores, tipificada por la Ley 15/2007 como infraccién
grave (art. 62.3.a), a la que la ley anuda una multa de hasta el 5% del volumen de
negocios total de la empresa infractora (art. 63.1.b).

En cuanto a la sancién aplicada al expediente S/0248/10 MENSAJES CORTOS, la
infraccion ahi sancionada constituia un abuso de posiciébn de dominancia colectiva,
calificada como muy grave. No obstante, la relacion entre el volumen de negocios en el
mercado afectado por la conducta de cada operador y el volumen de negocios total de
cada uno de ellos era sustancialmente inferior al supuesto que aqui nos ocupa. Ya se
ha sefialado que, si bien la jurisprudencia del Tribunal Supremo apunta la necesidad de
tomar el arco sancionador que discurre del cero al 10% del volumen de negocios total
de la empresa infractora (como manifestacion directa de su capacidad econdémica y
corolario de la necesaria disuasion que debe perseguir el ejercicio de la potestad
sancionadora), también aclara que la mayor o menor incidencia de la facturacion del
operador en el mercado afectado por la conducta en relacion con su facturacion total
debe también modular el quantum sancionador para hacer compatible el fin disuasorio
con el principio de proporcionalidad.

3.5. Determinacion de la multa

De acuerdo con los hechos declarados probados en la Resolucion original de la CNC y
confirmados por la Sentencia del Tribunal Supremo, como se ha indicado
anteriormente, se trata de dos infracciones muy graves que afectan a una
infraestructura necesaria para los radiodifusores cuya actividad tiene naturaleza de
servicio de interés general (motivo por el cual esta Sala considera que el reproche
sancionador en este caso no podria situarse por debajo del 3%); adicionalmente, la
dimension del mercado es nacional con afectacion a los intercambios intracomunitarios;
la duracion de la conducta es de tres afios con efectos prolongados mas alla en el
tiempo; las conductas han sido desarrolladas por el antiguo monopolista en un mercado
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de reciente liberalizacién en el que mantenia una cuota del 69% en el servicio de
transporte y difusiébn de la sefial audiovisual, lo que le confiere una especial
responsabilidad; y finalmente, la conducta es exclusionaria con efectos de cierre de
mercado. Por todos estos motivos, sin apreciarse agravantes o atenuantes, esta Sala
considera que el reproche sancionador deberia situarse en el tramo superior del arco
sancionador que discurre del cero al 10% del volumen de negocios total del infractor en
el 2008.

No obstante, teniendo en cuenta la incidencia de la facturacion del operador en el
mercado afectado por la conducta en relacién con su facturacion total, presentada al
final del apartado 3.3, este Consejo considera que si se les aplicara el tipo sancionador
que les corresponderia por la gravedad de la conducta, la sancién resultaria
desproporcionada.

Cualquier valoracion de la proporcionalidad hace necesario realizar una estimacion del
beneficio ilicito que la entidad infractora podria haber obtenido de la conducta en el
mercado afectado bajo supuestos muy prudentes (que es lo que puede denominarse
beneficio ilicito potencial®). En el presente caso, la multa que corresponderia a la
infractora con un tipo sancionador situado en el tramo alto superaria el limite de
proporcionalidad determinado de acuerdo con la mencionada estimacion.

Asi pues, teniendo en cuenta todos los elementos de graduacién de la sancion citados,
y la valoracién de proporcionalidad, el importe de la multa que hace compatible el fin
disuasorio con el principio de proporcionalidad debe fijarse en el 5% del volumen de
negocios total en 2008 de la empresa infractora, lo que supone una sancion de
18.717.500 euros.

Esta multa es inferior a la impuesta en la sancion original, por lo que no hay reformatio
in peius.

Vistos los preceptos citados y los demas de general aplicacion, el Consejo de la CNMC
en Sala de Competencia

* Estos supuestos se refieren a diversos pardmetros econdémicos, entre otros el margen de beneficio de las
empresas en condiciones de competencia, la subida de los precios derivada de la infraccion y la elasticidad-precio
de la demanda en el mercado relevante. Cuando es posible, los supuestos que se han asumido se basan en datos
de las propias empresas infractoras, o en bases de datos publicas referidas al mercado relevante como los Ratios
Sectoriales de las Sociedades no Financieras del Banco de Espana. Cuando no es posible tener datos especificos, las
estimaciones se basan en la literatura econdmica. Los supuestos sobre estos parametros son muy prudentes
porque se exige que sean siempre razonables desde el punto de vista econdmico y, en caso de duda, se toman los
mas favorables a las empresas.
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HA RESUELTO

UNICO.- Imponer a CELLNEX TELECOM, S.A., en ejecucion de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de abril de 2015 (recurso 2064/2012) que casa la Sentencia
de la Audiencia Nacional de 15 de febrero de 2012 (recurso 333/2009), y en sustitucion
de la inicialmente impuesta en la Resolucién del Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia de 19 de mayo de 2009 (Expte. S/0646/08, AXION/ABERTIS) la multa de
18.717.500 euros.

Comuniquese esta Resolucion a la Audiencia Nacional y a la Direccién de
Competencia, y notifiguese a la parte interesada haciéndole saber que la misma ha
sido dictada en ejecucion de sentencia de conformidad con lo previsto en el articulo
104 de la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa y que contra ella pueden promover incidente de ejecucion de sentencia
de conformidad con lo previsto en el articulo 109 de la citada Ley 29/1998, de 13 de
julio.

VOTOS PARTICULARES
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE que formula el Consejero Don Fernando
Torremocha y Garcia-Saenz a esta Resolucion administrativa aprobada en el dia de
hoy, 29 de Septiembre del 2016, por mayoria simple de esta Sala de Competencia.

Concreto y fundamento mi DISCREPANCIA en los siguientes MOTIVOS

l.-
ANTECEDENTES

PRIMERO.- El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, el dia 19 de
Mayo del 2009, en el marco del Expediente Sancionador 646/08 AXION/ABERTIS dicto
una Resolucion administrativa, en cuya Parte Dispositiva se dice

HA ACORDADO

PRIMERO.- Que no se ha producido la caducidad del expediente sancionador, ni
la nulidad de las actuaciones invocada por ABERTIS TELECOM SAU, asi como
rechazar la practica de la prueba solicitada por ABERTIS, como diligencia para
mejor proveer, en su escrito de 3 de diciembre de 2008 y en la Vista del
expediente.

SEGUNDO.- Declarar la existencia de una infraccién del articulo 6 de la LDC y
del articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en
abusar de su posicion de dominio exigiendo, sin justificacion objetiva, cuantiosas
penalizaciones a sus clientes (SOGECABLE, TELECINCO, ANTENA 3, NET TV
y VEO TV) en el caso de rescision anticipada de los contratos firmados en 2006
y establecer una excesiva duracion de los contratos con VEO TV en 2006 y con
SOGECABLE, TELECINCO y NET TV en 2008, con el efecto de impedir la
posible accion comercial de nuevos competidores y su entrada en el mercado.

TERCERO.- Declarar la existencia de una infraccion del articulo 6 de la LDC y
del articulo 82 TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en
abusar de su posicion de dominio ofreciendo en el marco de la negociacién de
los contratos firmados en 2006, sin justificacion objetiva, descuentos por la
contratacion conjunta de la difusién en todos los territorios o placas regionales
en que podria subdividirse, con el efecto de impedir la entrada de nuevos
competidores en algunas de ellas.

CUARTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU, como autora de las conductas
sancionadas la multa de €uros 22.658,863.

QUINTO.- Intimar a las sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente.

SEXTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU, en el marco de los contratos
celebrados con VEO TV el 13 de Marzo de 2006, con NET TV el 23 de Enero de
2008, con TELECINCO el 24 de Enero de 2008 y con SOGECABLE el 7 de
Marzo de 2008, para la prestacion del servicio portador de la sefial de sus
programas de TDT de &mbito nacional, el deber de reconocer a cada uno de
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estos operadores de television el derecho a resolver de forma anticipada,
unilateral y sin causa su respectivo contrato. Este derecho podra ser ejercitado
por el operador de television, mediante el preaviso que se pacte y, en defecto de
pacto, con tres meses de antelacién, en cualquier momento durante la vigencia
del contrato, tanto para resolverlo por completo o para la totalidad del territorio
nacional, como para resolverlo de forma parcial o para uno o varias de las placas
regionales.

SEPTIMO.- Ordenar a ABERTIS TELECOM SAU, la publicacion a su costa y en
el plazo de dos meses a contar desde la notificacion de esta Resolucion, de la
parte dispositiva de esta Resolucion en las paginas de economia de dos de los
diarios de informacion general de mayor difusién en todo el territorio nacional. En
caso de incumplimiento se le impondrd una multa coercitiva de 600 €uros por
cada dia de retraso.

OCTAVO.- ABERTIS TELECOM SAU, justificara ante la Direccion de
Investigacién de la Comisién Nacional de la Competencia el pago de la multa
impuesta y lo acordado en los apartados sexto y séptimo de esta Resolucion.

NOVENO.- Instar a la Direccion de Investigacién de la Comision Nacional de la
Competencia para que vigile el cumplimiento de esta Resolucion.

SEGUNDO.- ABERTIS TELECOM SAU, disconforme con lo resuelto por el hoy
extinto Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en tiempo y forma
interpuso  Recurso Contencioso-Administrativo contra la anterior Resoluciéon
administrativa, del que conocid la lima. Seccion Sexta, de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional.

La llma. Sala, el dia 15 de Febrero del 2012 dict6 Sentencia en el marco del
Recurso 333/2009 en cuya Parte Dispositiva se dice

FALLAMOS

Que DESESTIMANDO el recurso contencioso-administrativo interpuesto por promovido
(SIC) Abertis Telecom SAU (....) sobre Resolucion de la Comisién Nacional de la
Competencia de fecha 19 de mayo de 2009, debemos declarar y declaramos ser
ajustada a Derecho la resolucién impugnada y en consecuencia debemos confirmarla 'y
la confirmamos, sin expresa imposicion de costas.

TERCERO.- ABERTIS TELECOM SAU, en tiempo y forma interpuso Recurso de
Casacion contra lo resuelto en la instancia, del que conocié la Excma. Seccién Tercera
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo.

La Excma. Sala el dia 23 de Abril del 2015, en el marco del Recurso de
Casacion 2064/2012, dictaba Sentencia en cuya Parte Dispositiva se dice

FALLAMOS
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1. Ha lugar al recurso de casacién interpuesto en representacion de ABERTIS
TELECOM TERRESTRE S.L., contra la sentencia de la Seccion 62 de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de Febrero de 2012
(recurso contencioso-administrativo n® 333/2009), que ahora queda anulada y sin
efecto.

2. Estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto en
representacion de Abertis Telecom SAU contra la resolucién de la Comisién
Nacional de la Competencia de 19 de mayo del 2009 (expediente sancionador
646/08 AXION/ABERTIS) por la que se impone a la referida entidad la sancion de
multa de 22.658.863 €uros como responsable de una infraccién del articulo 6 de
la Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia

A.- Anulamos la resolucion sancionadora en lo que se refiere al importe de la
sancién, ordenandose a la Comision Nacional de la Competencia (ahora Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia) que determine el importe de la multa
cifiégndose a lo establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989 de 17 de Julio,
de Defensa de la Competencia, ponderando las circunstancias sefialadas en el
apartado 2 del citado articulo1l0, sin que para la cuantificacion de la multa
puedan seguirse las pautas establecidas en la Comunicacion de la Comision
Nacional de la Competencia de 6 de febrero de 2009 y sin que en la nueva
resolucion que se dicte pueda imponerse una multa de cuantia superior a la sancion
(22.658.863 euros) que ahora se anula.

B.- Anulamos asimismo la medida dispuesta en el apartado 6 de la parte dispositiva
de la resolucién sancionadora impugnada, que reconoce a todos los operadores de
TV que hubiesen contratado con Retevision el derecho de resolucion anticipada de
sus contratos; sin perjuicio de que en la nueva resolucién que se dicte pueda
adoptarse una medida alternativa en los términos que han quedado sefialados en el
fundamento juridico decimosexto.

C.- Desestimamos en lo demas las pretensiones de la demandante.

3. No hacemos imposicion de costas en el proceso de instancia, debiendo correr cada
parte con las suyas en el recurso de casacion.

La Sentencia dictada por la Excma. Seccion Tercera, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, anteriormente transcrita, dispone en
el Fundamento Juridico Decimosexto lo siguiente

DECIMOSEXTO.- Las consideraciones expuestas en los apartados anteriores
llevan a concluir que, por acogimiento de los motivos de casacioén decimotercero,
decimoquinto y decimosexto, con desestimacion de los demas motivos de
casacion, la sentencia recurrida debe ser casada.

Compartimos el parecer de la Sala de instancia —y de la Comisién Nacional de la
Competencia— en cuanto a la existencia de la conducta infractora imputable
a Abertis; pero entendemos, por las mismas razones gque nos han llevado a
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estimar los motivos de casacién decimotercero, decimoquinto y decimosexto,
que procede la estimacién parcial del recurso contencioso-administrativo y
la anulacién de la resolucién sancionadora impugnada en lo que se refiere
al importe de la sancion, asi como en lo relativo a la medida dispuesta en el
apartado 6 de su parte dispositiva, aspectos éstos en los que la resolucion
de la Comisiéon Nacional de la Competencia resulta contraria a derecho.

En cuanto al importe de la multa, procede su anulacién pues ha sido fijada a
partir de un método de célculo no conforme a derecho, debiendo ordenarse a la
Comision Nacional de la Competencia (ahora Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia) que determine el importe de la multa cifiéndose a lo
establecido en el articulo 10 de la Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa de la
Competencia, ponderando las circunstancias sefialadas en el apartado 2 del
citado articulo 10, sin que para la cuantificacién de la multa puedan seguirse las
pautas establecidas en la Comunicacion de la Comision Nacional de la
Competencia de 6 de febrero de 2009 y sin que en la nueva resolucién que se
dicte pueda imponerse una multa de cuantia superior a la sancién (22.658.863
euros) que ahora se anula.

Procede asimismo la anulacion de la medida dispuesta en el apartado 6 de la
parte dispositiva de la resolucién sancionadora impugnada, que reconoce a
todos los operadores de TV que hubiesen contratado con Retevision el derecho
de resolucion anticipada de sus contratos. Ello sin perjuicio de que en la
nueva resolucion que se dicte cuantificando la multa pueda también
adoptarse una medida tendente a la remocion de los efectos de las practicas
prohibidas por las que se impone la sancion, en el bien entendido que habra
de tratarse de una medida que permita una aplicaciéon gradual y en cuya
concrecién pueda intervenir la voluntad negocial de las partes.

CUARTO.- La Sentencia dictada por la Excma. Seccién Tercera, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo fue objeto de un Voto Particular
Discrepante formulado por el Excmo. Sefior Magistrado Don Eduardo Espin Templado,
en el que en sintesis establecia los siguientes pronunciamientos:

1°. (....) En el citado Fundamento Undécimo la Sala razona sobre el
caracter abusivo de la conducta de la recurrente, que habria producido
una efectiva exclusion de los competidores del mercado afectado y
perjuicios a los consumidores y usuarios finales. En el fundamento
duodécimo se rechaza la ausencia del elemento subjetivo
(culpabilidad), raz6n alegada sobre la base de que existia una
justificacion objetiva para la conducta sancionada.

2°. No cabe duda de que la apreciacion de si se ha producido una
conducta antijuridica por abuso de posicibn de dominio resulta con
frecuencia extremadamente complicada, ya que no siempre es facil
distinguir entre la legitima actuacién competitiva de una empresa, a pesar
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de su posicién relevante en un concreto mercado y una conducta abusiva
que pretenda cerrar dicho mercado a sus competidores, asi como
tampoco es sencillo apreciar los efectos antieconémicos supuestamente
producidos por la conducta discutida.

3° En el caso de autos sin duda nos encontramos en una situacion en que
dichos factores resultan especialmente dificiles de apreciar, como lo
demuestra el que el Servicio de Defensa de la Competencia archivara
inicialmente el expediente (Acuerdo de 5 de Marzo de 2007) a la vista
del Informe del regulador sectorial, la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones de 18 de Enero de 2007, asi como los hechos
posteriores al Pliego de Concrecibn de Hechos como el acceso a
determinados contratos en el mercado relevante de transporte y
difusion de la sefial audiovisual por parte de un competidor.

4° Y al efecto finalizaba entendiendo que el dicho Expediente
Sancionador debi6 de ser sobreseido, a todos los efectos.

QUINTO.- En esta misma linea argumental, esta Sala de Competencia de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, el dia 19 de Mayo de este
corriente afio 2016 dicté una Resolucién administrativa, en via previa, en el marco del
Expediente S/DC/0568/15 CELLNEX en cuya Parte Dispositiva se dice

HA RESUELTO

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador contra CELLNEX TELECOM
S.A., y procede el archivo de las actuaciones llevadas a cabo en el marco del
Expediente de referencia. Y el archivo de las actuaciones seguidas como
consecuencia de la denuncia presentada por SES ASTRA S.A., por considerar
gue no hay indicios de infraccién de la mencionada Ley.

Decision a la que llega esta Sala de Competencia con amparo en el Informe que le
eleva la Direccion de Competencia, en cuya relacion de ANTECEDENTES se establece

PRIMERO.- El 23 de Octubre de 2015 tuvo entrada en la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC) una denuncia (folios 1 a 225)
presentada por SES ASTRA S.A., contra CELLNEX TELECOM S.A., “por
supuestas conductas prohibidas por el Articulo 2 de la Ley 15/2007 de 3 de
Julio, de Defensa de la Competencia”.

En esta denuncia, ASTRA considera que CELLNEX “podria incurrir en un
abuso de posicién de dominio en el mercado de transporte distribucién de
las sefiales audiovisuales de la televisién digital terrestre (TDT) en Espafia,
con motivo de la adjudicacion de las licencias del multiple MPE 5”.
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Il.-
HECHOS PROBADOS

PRIMERO.- La Resolucién administrativa aprobada en el dia de hoy, por mayoria
simple de esta Sala de Competencia y de la que DISCREPO literalmente
establece en sus paginas 11, 12y 13

35 Determinacién de la multa

De acuerdo con los hechos declarados probados en la Resolucién original de la
CNC y confirmados por la Sentencia del Tribunal Supremo, como se ha indicado
anteriormente, se trata de dos infracciones muy graves que afectan a una
infraestructura necesaria para los radiodifusores cuya actividad tiene naturaleza
de servicio de interés general (motivo por el cual esta Sala considera que el
reproche sancionador en este caso no podria situarse por debajo del 3%).

Adicionalmente, (1) la dimension del mercado es nacional, con afectacion a los
intercambios intracomunitarios; (2) la duraciéon de la conducta es de tres afios
con efectos prolongados mas alla en el tiempo; (3) las conductas han sido
desarrolladas por el antiguo monopolista en un mercado de reciente
liberalizacion en el que mantenia una cuota del 69% en el servicio de transporte
y difusibn de la sefial audiovisual, lo que le confiere una especial
responsabilidad; y finalmente (4) la conducta es exclusionaria con efectos de
cierre de mercado.

Por todos estos motivos, sin apreciarse agravantes o atenuantes, esta Sala
considera que el reproche sancionador deberia situarse en el tramo superior
del arco sancionador que discurre del cero al 10% del volumen de
negocios total del infractor en el 2008.

No obstante, teniendo en cuenta la incidencia de la facturacion del operador en
el mercado afectado por la conducta en relacion con su facturacion total,

presentada al final del apartado 3.3 este Consejo (SIC) considera que si se les
aplicara el tipo sancionador que les corresponderia por la gravedad de la
conducta, la sancion resultaria desproporcionada.

Cualquier valoracion de la proporcionalidad hace necesario realizar una
estimacion del beneficio ilicito que la entidad infractora podria haber obtenido de
la conducta en el mercado afectado bajo supuestos muy prudentes (que es lo
qgue puede denominarse beneficio ilicito potencial). En el presente caso, la multa
gue corresponderia a la infractora con un tipo sancionador situado en el
tramo alto superaria el limite de proporcionalidad determinado de acuerdo
con la mencionada estimacion.
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Asi pues, teniendo en cuenta todos los elementos de graduacién de la sancién
citados y la valoracién de proporcionalidad, el importe de la multa que hace
compatible el fin disuasorio con el principio de proporcionalidad debe
fijarse en el 5% del volumen de negocios total en 2008 de la
empresa infractora lo que supone una sancion de
18.717.500 euros.

Esta multa es inferior a la impuesta en la sancién original, por lo que no hay
reformatio in peius.

SEGUNDO.- El Director de Competencia en el titulado INFORME PARCIAL PARA
LA EJECUCION DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO de 26 de Abril del

2015 (Recurso 2064/2012) que el pasado dia 9 de Mayo del 2016 elevara a esta
Sala de Competencia concreta los siguientes establecimientos en orden a la
cuantificacion de la multa-sancién (recalcular)

“De acuerdo con la informacion aportada por CELLNEX el 20 de Marzo de 2009,
los ingresos obtenidos de los contratos con los radiodifusores de TDT para los
canales 66 a 69 seria

ANO 2008 VOLUMEN DE VENTAS (€) 50.982.733

El volumen de negocios en el mercado afectado en 2008 es de un 13,61%
del volumen de negocios total de la empresa para ese mismo afio.

A la hora de imponer la sancién definitiva a CELLNEX habra que tener en
cuenta que el Tribunal Supremo ademés de fijar el importe méximo de la
multa en el 10 por ciento del volumen de negocios total de la empresa en el
afio 2008 exige que en ningln caso pueda resultar un importe superior a la
multa de 22.658.855 €uros.

Esto es, si el volumen de negocios total asciende a 50.982.733 (=al 100%) y
siendo el 13,61% el volumen de negocios en el mercado afectado por la conducta, nos
llevaria a un montante de €uros 6.938.749,96.

Y de seguirse la linea argumental de la Resolucidn sobre el dicho montante
y, consiguientemente, aplicando el porcentual de 5% en ella fijado, nos llevaria
prima facie a concretar la multa-sancion a imponer a ABERTIS en la cantidad de
€uros 346.937,49.

.-
SANCION
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PRIMERA DISCREPANCIA o0 reproche. Ciertamente la Resolucion
administrativa dictada por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia en
los apartados Segundo y Tercero de su Parte Dispositiva concreta la infraccion en dos
conductas incardinables en el Articulo 6 de la Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa
de la Competencia y en el Articulo 82 del TCE.

PERO no es menos cierto que la Sentencia dictada por la Excma. Seccidn
Tercera, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo el dia

23 de Abril del 2015 habla repetidamente de UNA INFRACCION DEL

ARTICULO 6 DE LA LEY 16/1989 lo que finaimente lleva a la Parte Dispositiva,

en armonia y concordancia con lo previamente establecido en el Fundamento de
Derecho DECIMOSEXTO anteriormente transcrito.

Pronunciamiento de nuestro Alto Tribunal que no puede ser ignorado e
incumplido por esta Sala aprobando una Resolucién en clara vulneracion del Principio
de Legalidad en concordancia con el Principio de Seguridad Juridica ex Articulo 9 de la
Constitucion Espafiola.

SEGUNDA DISCREPANCIA o reproche. La Ley 16/1989 de 17 de Julio, de
Defensa de la Competencia, en su ARTICULO 10 dispone

ARTICULO 10 Multas sancionadoras

1. El Tribunal podr4d imponer a los agentes econdémicos, empresas,
asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellas que, deliberadamente o
por negligencia, infrinjan lo dispuesto en los articulos 1, 6 y 7 o dejen de
cumplir una condicion u obligacion prevista en el articulo 4.2 multas de hasta
150.000.000 de pesetas (901.518,16 euros), cuantia que podra ser
incrementada hasta el 10 por 100 del volumen de ventas correspondiente
al ejercicio econémico inmediato anterior a la resolucion del Tribunal.

2. La cuantia de las sanciones se fijara atendiendo a la importancia de la
infraccioén, para lo cual se tendra en cuenta:

a) la modalidad y alcance de la restriccion de la competencia.

b) la dimension del mercado afectado.

c) la cuota de mercado de la empresa correspondiente.

d) el efecto de la restriccibn de la competencia sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y sobre
los consumidores y usuarios.

e) la duracién de la restriccion de la competencia.

f) la reiteracion en la realizacién de las conductas prohibidas.

_____ Q--—--
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Sentado el campo de juego o tipificacion normativa debemos pasar a
concretar la totalidad de pronunciamientos recogidos en la Sentencia dictada por la
Excma. Secciéon Tercera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, del Tribunal
Supremo. Y estos son

1° la Sentencia del Tribunal Supremo, tantas veces citadas, REDUCE A UNA LA
INFRACCION, por lo que la Resolucion hoy aprobada no se ajusta a la verdad de lo
resuelto.

2° la Sentencia del Tribunal Supremo lleva a tal reduccion de la conducta infractora,
dado que en el dltimo péarrafo del Fundamento de Derecho Decimosexto ANULA la
medida dispuesta en el apartado Sexto del Resuelve de la Resolucion administrativa
dictada el dia 19 de Mayo del 2009 por el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia, en el marco del Expediente Sancionador 646/2008 AXION/ABERTIS
(resolucién unilateral de los contratos).

3° la Sentencia del Tribunal Supremo, en el Voto Particular Discrepante se pronuncia
al establecer que “el Servicio de Defensa de la Competencia, de la Comisién Nacional
de la Competencia (hoy ambos extintos) archivé inicialmente el Expediente” (Acuerdo
de 5 de Mayo del 2007).

Archivo que tiene su amparo en el Informe del Regulador Sectorial, la Comisién
del Mercado de las Telecomunicaciones de 18 de Enero del 2007.

4° |a Sentencia del Tribunal Supremo, en el Fundamento de Derecho Duodécimo
rechaza la ausencia del elemento subjetivo (culpabilidad) por inexistencia de cierre de
mercado o de barreras de entrada, toda vez que AXION pudo acceder a la distribucion
de sefales.

En ningln momento o parte del Expediente, ni en las resoluciones judiciales
aparece probado que la conducta imputada haya tenido efectos perniciosos sobre
consumidores y/o usuarios o sobre otras partes en el proceso econémico.

Ni tampoco ha sido concretada causa “de conducta deliberadamente infractora o
negligente”.

50 esta misma Sala de Competencia en Resolucién 19 de Mayo de este corriente afio
2016 en el marco del Expediente S/DC/0568/15 CELLNEX acordaba “no incoar
Expediente y el archivo de las actuaciones” habidas por consecuencia de la denuncia
presentada por ASTRA, asumiendo plenamente el Informe que le elevara la Direccion
de Competencia, anteriormente citados.

6° siguiendo el mandato imperativo que la Excma. Sala Tercera del Tribunal Supremo
hace a esta Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, esta Sala de
Competencia viene impelida a aplicar y cefiirse a lo dispuesto en el Articulo 10,
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apartados primero y segundo de la Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa de la
Competencia.

Esta Ley 16/1989 a diferencia de lo previsto en la vigente Ley 15/2007 “hace
referencia al volumen de ventas en el mercado afectado” puntualizacion legislativa
gue le diferencia a lo prevenido en la Ley actual “volumen de negocios TOTAL de la
empresa infractora” ex Articulo 63.

Matiz éste altamente cualificado que ha sido desconocido, ignorado e inaplicado
en la Resolucion aprobada, de la que discrepo, por cuanto vulnera el principio de
legalidad, acogiendo y aplicando la sancion sobre el volumen de negocios total.

7° no es de menor importancia que la Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa de la
Competencia no establece porcentuales, a diferencia de la actual Ley 15/2007 que si
los contempla y autoriza en el Articulo 63.

Esta Sala de Competencia no puede bien desconocer; o bien inaplicar las Leyes
ex Articulo 103 de la Constitucion Espafiola.

_____ 0-----

Sentado lo anterior, a la luz de lo prevenido en el citado precepto legal
normativo, la sancién a imponer deberia haber sido en aplicacion del porcentual del

5% que discrecionalmente se fija como indubitado en la Resolucion aprobada a
aplicar sobre el maximo de la sancién a imponer (ex Articulo 10) esto es
€uros 901.518,16 dando por resultado consecuente de una simple
operacion aritmética una cifra sancionadora (multa) de €uros 45.075,93.

Alternativamente de aplicarse la segunda posibilidad que autoriza el citado
Articulo 10 “de y hasta el 10 por ciento” y ello a aplicar sobre el volumen de
negocios en el mercado afectado (13,61% sobre €uros 50.982.733) de €uros

6.938.749,96 resultaria una cifra sancionadora de €uros 69.387,49.

Asi, por este Ml VOTO PARTICULAR DISCREPANTE lo pronuncio, mando
y firmo en Madrid, fecha ut supra.
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VOTO PARTICULAR DISCREPANTE gue formula el Consejero D. Benigno Valdés
Diaz en la presente Resolucién, aprobada en la Sesion Plenaria de la SALA DE
COMPETENCIA de la CNMC del dia 29 de septiembre de 2016, en el marco del
Expte. VS/0646/0 AXION/ABERTIS.

Mi discrepancia se explicita de este modo:

PRIMERO.- Considero que la Resolucion aprobada no satisface la obligacion,
repetidamente recordada por el TS, de fijar la sancién pecuniaria en el porcentaje que
resulte de forma debidamente motivada. De la lectura de la Resolucion es totalmente
imposible conocer por qué el porcentaje sancionador aplicado «debe fijarse en el 5%»
(pag.12, énfasis afiadido).

La Resolucion establece (pag. 12) que «el reproche sancionador deberia situarse en el
tramo superior del arco sancionador que discurre del cero al 10% [...]». ESo nos coloca en algun
valor dentro del intervalo (6'67%, 10%). Pero inmediatamente y sin _prueba alguna la
Resoluciéon afirma que (énfasis afiadido): «el Consejo considera que si se les aplicara el tipo
sancionador que les corresponderia por la gravedad de la conducta, la sancion resultaria
desproporcionada [...] El importe de la multa que hace compatible el fin disuasorio con el principio de
proporcionalidad debe fijarse en el 5%[...]»

Dejando a un lado que no se esta sancionando a varias empresas sino a solo
una, procede centrarse en lo siguiente:

(1) ¢ Cual es «el tipo sancionador que [le] corresponderia por la gravedad de la conducta»? No
se sabe. Supuestamente alguno dentro del intervalo (6°67%, 10%), pero nadie puede
saber cudl (y en ese intervalo hay... jmuchos!).

(2) Sea cual sea ese misterioso «tipo sancionador que [le] corresponderia por la gravedad
de la conducta», ¢,como es que al aplicarlo «la sancién resultaria [sic] desproporcionada»? ¢Y por
gué aplicando, no «el tipo sancionador que [le] corresponderia por la gravedad de la conducta», sino
otro: exactamente el 5%, resulta «la multa que hace compatible el fin disuasorio con el principio de
proporcionalidad»? Tampoco se sabe.

Mas aun: es imposible saberlo sin conocer (i) cual es el beneficio ilicito, y (ii) con
qué criterio de proporcionalidad-y-disuasion opera la Resolucion, que no aparecen por
ninguna parte. De hecho, yo mismo, que formo parte de la SALA, los ignoro.

En relacién con ello, los miembros de la SALA con cuyos votos ha sido aprobada
la Resolucion afirman poseer un método para realizar la «estimacion del beneficio ilicito que la
entidad infractora podria [sic] haber obtenido de la conducta» (Vid. Pag. 12). Pero el caso es que
aunque llevo pidiendo conocerlo desde hace mucho tiempo, ain no he conseguido
verlo. En consecuencia, con la presente Resolucion nadie —ni los administrados, ni sus
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representantes legales ni yo mismo, que formo parte de la SALA—- puede llegar a saber
por qué el porcentaje sancionador «debe fijarse en el 5%» (énfasis afiadido).

Esa situacién no la considero aceptable. No me parece razonable que el
administrado no pueda saber, a través de la propia Resolucion, por qué se le ha
impuesto una multa y no otra cualquiera. Que eso ocurra es el resultado de utilizar una
doctrina sancionadora que no comparto. La discrepancia doctrinal ha sido expuesta en
sucesivos votos particulares, comenzando en el Expte. S/0469/13 FABRICANTES DE
PAPEL Y CARTON ONDULADO, al que remito.

En mi opinién, es posible resolver de forma que el administrado conozca, a
través de la propia Resolucion, no sélo por qué ha sido sancionado, sino también por
qué lo ha sido con una multa especifica y no otra cualquiera. Huelga decir que no me
refiero a detallar en la Resolucién los calculos precisos que dan lugar a las multas,
pues eso ni tiene razén de ser ni hace falta en absoluto. Me refiero a la necesidad de
mostrar a los administrados el iter argumentativo. En mi opinion, tanto ellos como sus
representantes tienen derecho a conocer, no solo el cuanto, sino también el porgué de
la especifica multa que se impone.

SEGUNDO.- En el Expediente 646/08 AXION/ABERTIS que da origen a la ejecucién de
la STS que ahora nos ocupa, la empresa fue considerada responsable de haber
infringido la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia. Sobre esa
base, el TS ordena a la CNMC determinar el importe de la multa «cifiéndose a lo
establecido en el articulo 10 de [esa] Ley», que dice lo siguiente: « [...] cuantia que [...]
hasta el 10% del volumen de ventas correspondientes al ejercicio econémico inmediato
anterior a la resolucion del Tribunal».

Durante la vigencia de esa Ley, la expresion «volumen de ventas» parece haber
sido generalmente interpretada como refiriendose al volumen de ventas en el mercado
afectado por la infraccién. En ese sentido podria leerse, entre otros, el siguiente texto
del propio TS (Sentencia de 11 de Noviembre de 2009 de Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo, Rec. No. 1246/2006, énfasis afiadido):

« [...] la coherencia con el mercado en el que se produce [la infraccion] exige considerar no todo el
mercado liberalizado (que comprende ademas las publicaciones periddicas, paqueteria, mensajeria y exprés) sino
exclusivamente los servicios de correo local porque a ellos es a los que [...] afecta la conducta prohibida [...]. En
este sentido, la prueba documental [...] evidencia que la dimensién del mercado a considerar es la mitad de aquél
que tuvo en cuenta la resolucidén sancionadora [...] por lo que, coherentemente con ello, procede reducir la
sancion a la mitad.»

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que sucedi6 a la
Ley 16/1989, cambioé la expresion «volumen de ventas» por «volumen de negocios total
de la empresa». Este cambio, al haber incorporado especificamente el término «total»,
generd una profunda polémica interpretativa acerca de si ello implicaba que la base de
las multas impuestas por la Autoridad de Competencia definitivamente pasaba a ser
todo el ingreso de la empresa, incluyendo el obtenido de actividades no afectadas por
la infraccion.
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La polémica tenia buenas razones en las que sustentarse: Por un lado, el hecho
de que la frase «volumen de negocios total de la empresa» es un puro pleonasmo,
unido a consideraciones de estricta Teoria Econ6mica y a que durante la vigencia de la
Ley 16/1989 el ingreso afectado se habia utilizado como base de calculo, sirvieron de
soporte doctrinal para sostener que procedia seguir utilizando esa base. Por otro lado,
el hecho de que aun conociendo esos extremos el legislador insistié en incorporar el
término total, sirvié de soporte doctrinal para sostener que incuestionablemente la base
debia ahora extenderse a la totalidad de los ingresos de la empresa, los afectados mas
los no afectados por la infraccién. EI TS (Sentencia de 29 de enero de 2015, RC No.
2872/2013) optd por interpretar que la expresion «volumen de negocios total de la
empresa» de la Ley 15/2007 se refiere a la totalidad de los ingresos, por la exclusiva
razon de que, no apreciando en ella motivos de inconstitucionalidad, la voluntad del
legislador prevalece sobre las demas consideraciones:

«Se han puesto de relieve ciertas consecuencias ‘disfuncionales’ de esta opcion legislativa, como serian,
entre otras, el suponer un incentivo para la creacion artificial de sociedades independientes, limitadas a un Unico
ambito de actividad, a fin de minimizar el riesgo de sanciones muy elevadas, o, desde la otra perspectiva, un
obstaculo a la creacién de [empresas] que incluyan actividades diversificadas. Pero ni esta objecién ni otras
similares que atienden a razones de oportunidad o conveniencia, 0 a su incidencia en las decisiones de los agentes
econdmicos bastan para negar la validez de la opcién del legislador, cuya expresion en el articulo 63.1 de la Ley
15/2007 estimamos ha de ser interpretada en el sentido que acabamos de exponer». [Enfasis afiadido.]

Pues bien, desde ese momento, no hay duda: la expresion «volumen de
negocios total de la empresa» del articulo 63.1 de la Ley 15/2007 significa que la base
de célculo (a la que debe aplicarse el porcentaje sancionador derivado de los Arts. 63 y
64 de esa Ley) es la suma de los ingresos obtenidos por la empresa tanto en las
actividades afectadas por la infraccibn como en las no afectadas por ella.

Mi duda es la siguiente: La Resolucion aplica esa base al caso que nos ocupa,
pero ¢puede hacerse eso con relacion al Articulo 10 de la Ley 16/1989 que no fue
objeto de casacion? Lo fue la expresion «volumen de negocios total de la empresa» del
Art. 63.1 de la Ley 15/2007, no la expresion «volumen de ventas» del Art. 10 de la Ley
16/1989. De modo que, en principio, es sobre aquél y no sobre éste (que durante su
vigencia no parece haber sido objeto de igual disputa judicial), que se ha pronunciado
el TS. Y si se hace, ¢en qué posicion queda la empresa en relacién con aquellas otras
que si fueron sancionadas bajo la Ley 16/1989 con la interpretacion «volumen de
ventas»= volumen de ventas en el mercado afectado?

Si expongo este asunto como «duda» es porgue no sé la respuesta, y asi lo he
planteado a la SALA. La mayoria con cuyos votos se ha aprobado la Resolucion no ha
mostrado interés por deliberar acerca del asunto. No siendo jurista, no descarto que
carezca de interés deliberativo. Pero la contrapartida de no haberlo abordado es que
para mi continla siendo una preocupacion porque la multa a fortiori es muy diferente
en cada caso. De hecho, si la base son las ventas durante 2008 en el mercado
afectado por la infraccion (50.982.733 euros) y no las ventas en cualesquiera mercados
donde actia la empresa (tanto los que estan afectados por la infraccion como los que
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no lo estan, 374.350.000 euros), y siguiendo lo que parece decir el TS en su Sentencia
de 11 de Noviembre de 2009, Rec. No. 1246/2006, entonces —y con independencia del
porcentaje sancionador que se apligue— la sancion debe ser reducida en un 86°4%.

Vuelvo a sefialar que ignoro la respuesta juridicamente correcta a la duda aqui
expuesta, pues ha tropezado con el silencio y yo no soy jurista. En esas condiciones,
representa para mi una preocupacion adicional a lo expuesto en el Apartado
PRIMERO, y por todo ello no tengo el convencimiento necesario para, en conciencia,
respaldar la presente Resolucion.

Asi por este mi Voto Particular Discrepante, lo pronuncio y firmo en Madrid, a 28 de
septiembre de 2016.
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