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La Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), con la composicion expresada al margen, ha dictado la siguiente Resoluciéon
cuyo objeto es la vigilancia del cumplimiento de las Resoluciones del Consejo de la
extinta Comisién Nacional de Competencia (CNC) de 19 de mayo de 2009 recaida en
el expediente 646/08 AXION/ABERTIS, y de 30 de marzo de 2011 recaida en el
expediente 2748/06 AXION/ABERTIS II.

ANTECEDENTES

1. En relacion al expediente 646/08 AXION/ABERTIS (expte.2644/05 de la
Direccion de Investigacion de la CNC), el 18 octubre de 2005 se recibio en el
entonces Servicio de Defensa de la Competencia (SDC) escrito de Red de Banda
Ancha de Andalucia, S.A. (actualmente Axién Infraestructuras De
Telecomunicaciones S.A., en adelante Axion) por el que se formulaba denuncia
contra Abertis Telecom, S.A.U (en adelante Abertis'), por supuestas conductas
prohibidas por el articulo 6 de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC) y por el articulo 82 del entonces Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (TCE), consistentes en la realizacion de practicas abusivas
con objeto de impedir la entrada del denunciante en el mercado nacional de
servicios portadores de la sefial audiovisual.

! Actualmente Cellnex Telecom S.A.
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Por Resolucion de 19 de mayo de 2009, el Consejo de la Comision Nacional de la
Competencia (Consejo de la CNC)?, acordé:

“(..)

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 posicidbn 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 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 accibn 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 posicibn de dominio ofreciendo en el marco de la
negociacion de los contratos firmados en 2006, sin justificacion objetiva,
descuentos por la contratacién 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.

QUINTO.- Intimar ABERTIS TELECOM SAU para que en el futuro se
abstenga de realizar las practicas 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 prestacién del servicio portador de la sefial de sus
programas de TDT de ambito nacional, el deber de reconocer a cada uno de
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 vy,
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
una 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 informacién general de mayor difusion en todo el territorio
nacional. En caso de incumplimiento se le impondra una multa coercitiva de
600 € por cada dia de retraso.

2 Consejo de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (Consejo de la CNMC), desde entrada en vigor de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de Creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
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OCTAVO.- ABERTIS TELECOM SAU |justificard ante la Direccion de
Investigacion 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 Investigacion de la Comision Nacional de
la Competencia para que vigile el cumplimiento de esta Resolucion.”

Respecto al expediente 2748/06 AXION/ABERTIS II, en el marco del expediente
646/08 AXION/ABERTIS (expte.2644/05), con fecha 20 de diciembre de 2006 se
recibid6 en el SDC nuevo escrito de denuncia de Axion contra Abertis por una
supuesta conducta prohibida por el articulo 6 de la LDC, consistente en la oferta
por parte de Abertis de ampliaciones de servicios con precios predatorios con el fin
de excluir a Axion o cualquier otro competidor del mercado. Segun la denuncia,
esta conducta se habria traducido en ofertas presentadas por Abertis a las
sociedades concesionarias del servicio publico de television digital terrestre (TDT)
de ambito nacional, para la ampliacién progresiva de la cobertura de este servicio
sin incremento de precio respecto de los servicios ya prestados por Abertis a estos
radiodifusores para la cobertura del 80% de la poblacién espafiola.

Con fecha 21 de diciembre de 2006, el SDC dedujo testimonio del escrito de Axion,
acordando abrir un procedimiento de informacion reservada bajo la referencia
2748/06, al estimar que la nueva denuncia de Axion resefiaba de posible existencia
de nuevos hechos que no podian ser analizados en el marco del repetido
expediente 2644/05.

Por Resolucion de 30 de marzo de 2011, el Consejo de la Comision Nacional de
la Competencia (Consejo de la CNC), acordé:

“PRIMERO.- Declarar que la conducta de ABERTIS TELECOM S.A.U. objeto del
presente expediente ya ha sido sancionada por constituir una infraccion del
articulo 2 de la LDC y del articulo 102 del TFUE en la Resolucién de la CNC de
19 de mayo de 2009 recaida en el expediente 646/08.

SEGUNDO.- Interesar de la Direccion de Investigacion que extienda la vigilancia
de la citada Resolucion de 19 de mayo de 2009 a las clausulas de los contratos
analizados en el presente expediente por constituir parte de la conducta ya
sancionada, en particular en lo que hace referencia al Resuelve Quinto de dicha
Resolucion”.

Abertis interpuso recurso contencioso administrativo contra la Resolucion de 19 de
mayo de 2009 (n° 333/2009) solicitando como medida cautelar la suspension de la
ejecucién de la misma, que fue concedida por la Audiencia Nacional mediante Auto
de 15 de enero de 2010, exclusivamente en cuanto a la multa.

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 Abertis contra la Resolucion de 19 de mayo de 2009. Contra ella se
interpuso recurso de casacion (2064/2012).
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5. Mediante Sentencia de 23 de abril de 2015 el Tribunal Supremo casoé la Sentencia

de la Audiencia Nacional, estimando parcialmente el recurso presentado por
Abertis. La parte dispositiva de la Sentencia del Tribunal Supremo dispone, en
particular:

“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 sancion 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 sancién, ordenandose a la Comision Nacional de la Competencia (ahora
Comision 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 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 sancién (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 resolucién 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”.

Con fecha 29 de septiembre de 2016, la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC dicté Resolucién en ejecucion de la anterior sentencia del Tribunal
Supremo, acordando imponer una multa de 18.717.500 euros a CELLNEX
TELECOM, S.A., nueva denominacion de Abertis (en adelante Cellnex).

Con fechas 21 de julio y 17 de noviembre de 2015, Axion presentd ante la CNMC
escrito de alegaciones solicitando al Consejo de la CNMC que “resuelva adoptando
una medida alternativa al reconocimiento del derecho de los operadores de
televisibn a la resolucion de sus contratos con objeto de remover los efectos
anticompetitivos de las conductas sancionadas (...)”

Con fecha 12 de abril de 2016, la DC emitié Propuesta de Informe de Incidente de
Vigilancia. Dicha propuesta de Informe fue notificada a Axion el dia 15 de abril y a
Cellnex el dia 18 de abril de 2016 (folios 898 y 900).

8. Con fecha 28 de abril de 2016, Cellnex presentd en la CNMC escrito de
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alegaciones en el que manifestaba su conformidad con lo argumentado en la
Propuesta de Informe emitido por la DC (folios 903 y 904). Con fecha 9 de mayo de
2016, tuvo entrada en la CNMC escrito de alegaciones de Axién (folios 905 a 919),
presentando ademas escrito complementario a estas alegaciones con fecha 18 de
agosto 2016.

9. Con fecha 19 de mayo de 2016, la DC realiza un requerimiento de informacién a
los radiodifusores clientes de Cellnex que han renovado anticipadamente sus
contratos. Las contestaciones a dicho requerimiento se producen en las siguientes
fechas:

- Mediaset Espafia Comunicacion S.A: 3 de junio de 2016 (folios 954 y 955)

- Sociedad Gestora de Television NET TV S.A: 6 de junio de 2016 (folios 959 y
960)

- Atresmedia Corporacion de medios de Comunicacién, S.A: 10 de junio de
2016 (folios 963 a 969)

- Veo Televisibn SAU: 28 de junio de 2016 (folios 976 y 977)

10. Con fecha 20 de julio de 2016, la DC envié el Informe de incidente de vigilancia al
Consejo de la Comision Nacional de Mercados y Competencia (CNMC),
proponiendo al Consejo que declare que no ha quedado acreditado el
incumplimiento por parte de Cellnex que habia sido denunciado por Axion.
Asimismo la DC propone al Consejo que valore la conveniencia de analizar las
propuestas realizadas por Axion.

12. La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC deliberé y fallé esta Resolucion
en su reunion del dia 20 de octubre de 2016.

13. Son interesados:
- Red de Banda Ancha de Andalucia, S.A. (Axion)
- CELLNEX TELECOM, S.A. (anterior ABERTIS TELECOM S.A.U.)

HECHOS

Las conductas objeto de este expediente de vigilancia han sido valoradas por esta Sala
partiendo de los siguientes hechos puestos de manifiesto por la Direccién de
Competencia de la CNMC durante la tramitacién del mismo.

1. LAS PARTES

Son partes en este expediente:
CELLNEX TELECOM, S.A. (antes ABERTIS TELECOM S.A)).

CELLNEX TELECOM, S.A., anteriormente Abertis Telecom, S.A., es una empresa que
cotiza en bolsa en Espafia y que previamente a su salida al mercado bursatil era una
filial al 100% de Abertis Infraestructuras, S.A. El capital social de CELLNEX, segun
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informacion publicada por la Comision Nacional del Mercado de Valores, esta repartido
entre Abertis Infraestructuras, S.A. (34%), diversos accionistas institucionales con
participaciones individuales que no superan el 10% y otros accionistas minoritarios.
CELLNEX dispone del 100% de Retevision |, S.A. y Tradia Telecom, S.A., asi como de
una participacion del 41,8% en Torre de Collserola, S.A. CELLNEX, a través de sus dos
filiales, dispone de una red digital de transporte y difusion de sefiales audiovisuales de
cobertura nacional, con mas de 3.200 emplazamientos que le permiten prestar
servicios de transporte y difusion de la sefial audiovisual con tecnologia digital a las
cadenas de radio y de television de @mbito nacional, asi como a las cadenas de radio y
television autondmicas y locales dentro de diversas Comunidades Auténomas.
Asimismo, gran parte de esta red proviene de la antigua red monopolistica de difusién
de Retevision. CELLNEX también tiene una importante actividad en la gestion de torres
de comunicaciones méviles en Espafia, Italia, Holanda y Reino Unido.

ABERTIS es el primer grupo de infraestructuras de transporte y comunicaciones de
Europa y lider en Espafia en la gestién de infraestructuras. Con capitalizacion bursatil
de 13.592 millones de euros, a cierre de 2015y mas de 15.000 empleados, el grupo
ABERTIS esta formado por mas de 60 empresas que operan en los sectores de
autopistas, infraestructuras de telecomunicacion, aeropuertos, aparcamientos y
desarrollo de plataformas logisticas.

AXION INFRAESTRUCTURAS DE TELECOMUNICACIONES S.A.

AXION es una sociedad dedicada a la difusibn de sefales audiovisuales y a la
explotacion de servicios de telecomunicaciones, que nace de la fusion, en 2005, de
Red de Banda Ancha de Andalucia, empresa concebida para efectuar la difusién de las
sefales de la radio y televisidbn de Andalucia, en asociacion con Sandetel y las Cajas
de Ahorro de Andalucia y Medialatina, empresa de ambito nacional, que adquiri6 la red
de radiodifusién de la Cadena Ser. Controla una red de transporte y difusion de
sefales, alternativa a la de ABERTIS en el area de Andalucia y es operador habilitado
para prestar el servicio soporte para el transporte y la difusion terrestre de la sefial
audiovisual. Es filial al 65% de Television de France (TDF), cuyos principales
accionistas son el fondo privado de inversién Texas Pacific Group en un 42%, La
Caisse des Dépots, institucion financiera publica del Estado francés, en un 24%, el
grupo AXA a través de AXA Private Equity en un 18% y Charterhouse Capital Partners
en un 14%.

SOGECABLE SA, GESTEVISION TELECINCO SA, ANTENA 3 TELEVISION SA,
NET TELEVISION SA, y VEO TELEVISION SA son operadores privados habilitados
por el Plan Técnico de la television digital terrestre (PTNTDT) aprobado por el Real
Decreto 944/2005, de 29 de julio, para la explotacién del servicio publico de television
digital de ambito nacional, actuales clientes de ABERTIS y potenciales clientes de
AXION.

2. DENUNCIA PRESENTADA POR AXION.
Como ya se ha sefialado en los antecedentes de la presente resolucién, Axién, con

fechas 21 de julio (folios 236 a 244) y 17 de noviembre de 2015 (folios 263 a 271),
presentd ante la CNMC escrito de alegaciones en el presente expediente de vigilancia.
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Tal y como se recoge en el Informe de la DC, en dichos escritos Axion manifestaba que
“a pesar de que el mercado afectado, por el lado de la demanda, se ha reducido desde
la aprobacién del Plan Técnico de TDT nacional aprobado el 19 de septiembre de
2014, existe aun la posibilidad de que el mercado de prestacion de los servicios
portadores pueda abrirse a la competencia con ocasién de la nueva ventana de
oportunidad que se presenta gracias a la inminente adjudicacion de nuevas licencias a
difusores de television digital de ambito nacional, asi como al vencimiento de los
contratos correspondientes a las licencias que han venido operando en mdultiplex con
plazos pactados originalmente a 10 afios.”

Por ello, sefiala la DC, que Axién manifiesta “que la CNMC puede aprovechar esta
ocasion para remover los efectos producidos con el cierre de mercado, asegurando una
libre competencia de conformidad con el espiritu de la Resolucién original de la CNC.
De acuerdo con la informacién aportada por Axién®, CELLNEX habria procedido a la
renovacion de los contratos para el transporte de sefial de TV con algunos de los
principales grupos de comunicacion audiovisual espafioles, con anterioridad a la fecha
de terminacién natural, y sin que medie, por tanto, la oportunidad de presentar una
oferta por parte de los operadores alternativos, con el propdsito de perpetuar la
cautividad de dichos clientes”.

3. ACTUACIONES LLEVADAS A CABO POR LA DC EN EL EXPEDIENTE DE
VIGILANCIA VS/0646/08 AXION/ABERTIS.

Por su parte, la DC en el informe elevado a esta Sala sefiala las siguientes actuaciones
en su labor de vigilancia respecto al cumplimiento de lo dispuesto en la Resolucién de
19 de mayo de 2009:

e 1) PUBLICACIONES

Las publicaciones ordenadas en el dispositivo séptimo se llevaron a cabo el 29 de
marzo de 2010 en los periddicos La Razon y Puablico.

e 2) ABSTENCION DE FUTURO

En relacion al dispositivo quinto, mediante escrito de 27 de marzo de 2014 Abertis
aporto6 a requerimiento de la Direccion de Competencia:

v el nuevo contrato suscrito con fecha 7 de octubre de 2013 con
ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE COMUNICACION, S.A. y
RETEVISION I, S.A (que engloba y sustituye a los formalizados en su dia por
Antena 3 Television y La Sexta), de cuya lectura se deduce que
efectivamente no recoge ninguna de las clausulas que se consideraron
abusivas por parte de la CNC en el expediente objeto de vigilancia.

v' copia de los distintos contratos en vigor con los otros operadores nacionales
privados, contratos que, por otra parte, ya constaban en el expediente al no
haber sufrido ninguna modificacion. En concreto:

(i) Contrato suscrito entre GESTEVISION TELECINCO, S.A. y RETEVISION |,
S.A. con fecha 24 de enero de 2008.

3 gue acredita con la noticia https://www.cellnextelecom.com/noticia-10/.
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(ii) Contrato suscrito entre VEO TELEVISION, S.A. y RETEVISION I, S.A. con
fecha 13 de marzo de 2006, y su addenda de fecha 29 de marzo de 2007.

(iii)y Contrato suscrito entre SOGECABLE, S.A. y RETEVISION I, S.A. con
fecha 7 de marzo de 2008.

(iv) Contratos suscritos entre SOCIEDAD GESTORA DE TELEVISION NET
TV, S.A. y RETEVISION I, S.A. con fecha 23 de enero de 2008.

En su escrito manifiesta Abertis respecto de estos contratos que “hay que tener en
consideracion que, desde la fecha de la Resolucién y por efecto de la misma, las
clausulas consideradas controvertidas devinieron ineficaces, razéon por la que
ABERTIS en ningdn momento ha pretendido invocarlas o hacerlas valer ante
GESTEVISION TELECINCO, S.A., VEO TELEVISION, S.A., SOGECABLE, S.A. o
SOCIEDAD GESTORA DE TELEVISION NET TV, S.A. y, por otra parte, ninguno de
los citados operadores ha planteado cuestion alguna respecto de las mismas.

Por otro lado, cuando ha sido preciso suscribir nuevos contratos para la prestacion
del servicio de transporte y difusion de la sefial audiovisual, como es el caso del
contrato suscrito con ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE
COMUNICACION, S.A., se ha incorporado el tenor de la Resoluciéon y no se han
recogido las clausulas que fueron consideradas anticompetitivas por la misma. Y asi
ocurrira respecto de los nuevos contratos que ABERTIS firme con los operadores de
television de ambito nacional para la prestacion del servicio de transporte y difusion
de la sefal de television digital terrestre, que previsiblemente seran proximamente
objeto de renegociacién.”

Ademas, la DC ante los hechos denunciados por Axién y con el fin de verificar el
efectivo cumplimiento del dispositivo quinto de la citada Resolucion de 19 de mayo
de 2009, con fecha 8 de enero de 2016, ha estimado necesario solicitar informacion
en relacién al contenido de los hechos denunciados tanto a Cellnex como a Axion.

Asimismo, con fecha 13 de enero de 2016 la DC ha dado traslado a la Direccion de
Telecomunicaciones y Sector Audiovisual de la CNMC de las manifestaciones de
Axién en los términos expuestos, con el fin de solicitar de dicha Direccion
informacion sobre las renovaciones contractuales de Cellnex, asi como un analisis
acerca de las circunstancias en las que se hubieran, en su caso, producido las
renovaciones anticipadas de los contratos que vinculan a los operadores de
televisibn con Cellnex, con el fin de determinar si dichas circunstancias pueden
suponer una réplica de la situacion de cautividad propiciada por las conductas
abusivas de Cellnex sancionadas en las mencionadas Resoluciones, y por lo tanto,
un incumplimiento del dispositivo que ordena no incurrir en dichas practicas en el
futuro.

De lo todo lo anterior, y como se recoge en el Informe de incidente de vigilancia
emitido por la DC, se desprende lo siguiente:

> De la informacion remitida por parte de Cellnex y Axidn se deduce:

A) Desde el punto de vista regulatorio se han producido los dos siguientes
hechos relevantes que han generado la necesidad para los radiodifusores
nacionales de suscribir nuevos contratos para la prestacion del servicio portador
soporte de la sefial de television digital terrestre ("TDT"). Se trata de los
siguientes:
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(i) Aprobacién del Real Decreto 805/2014, de 19 de septiembre, por el que se
aprueba el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Terrestre y se requlan
determinados aspectos para la liberacion del dividendo digital ("PTNTDT").

Segun la Exposicion de Motivos del Real Decreto 805/2014, se considera necesario
revisar la normativa reguladora de la TDT por diversas circunstancias desarrolladas
en dicha Exposicién®. Como consecuencia de ello:

"se establece en la presente norma que el servicio de television digital
terrestre se preste mediante ocho multiples digitales para las emisiones de
cobertura estatal y autonémica, cuya planificacion de canales radioeléctricos
se recoge en el plan técnico que se aprueba mediante el presente Real
Decreto.

Seis de dichos multiples digitales (RGE1, RGE2, MPE1, MPE2, MPE3 y
MAUT) previstos en el plan técnico que se aprueba estan basados en los
correspondientes multiples digitales que ya estaban en servicio. Por su parte,
se incluye en el Plan dos nuevos multiples digitales MPE4 y MPES5 de
cobertura estatal.

En el caso de la Corporacion Radio y Television Espafiola, se reserva para su
explotacion por el servicio publico de cobertura nacional, la capacidad del
multiple digital RGE1 y dos terceras partes del mdltiple digital RGE2. La
capacidad restante del mdultiple digital RGE2 sera adjudicada mediante el
procedimiento de concurso legalmente previsto.

Los titulares de licencias del servicio de comunicacion audiovisual televisiva
de cobertura estatal utilizaran la capacidad de transmision de los multiples
digitales de cobertura estatal que resulta necesaria para explotar los canales
de televisiébn a que les habilitan sus licencias, en concreto, accederan a la
capacidad de transmision de los multiples digitales MPE1, MPE2, MPE3 y tres
cuartas partes del multiple digital MPE4. El resto de la capacidad del multiple
MPE4 y la capacidad del multiple MPE5 se destina a nuevas licencias
audiovisuales que seran adjudicadas mediante el procedimiento de concurso
legalmente previsto".

(i) Convocatoria del concurso publico para la adjudicacion mediante régimen de
concurrencia de seis licencias para la explotacién, en régimen de emisién en abierto,
del servicio de comunicacién audiovisual televisiva mediante ondas hertzianas
terrestres de cobertura estatal.

Con fecha 18 de abril de 2015, se publica en el Boletin Oficial del Estado, num. 93,
la Resolucion de 17 de abril de 2015 de la Secretaria de Estado de

* Entre otras, la Decisién n.° 243/2012/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2012, por la que se establece
un Programa Plurianual de Politica del Espectro Radioeléctrico, que establece en su articulo 6.4 que los Estados miembros
deberan garantizar que la banda del dividendo digital esté disponible para servicios de comunicaciones electronicas antes del 1 de
enero de 2013; y, la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo con fecha 27 de
noviembre de 2012, en la que declara la nulidad del Acuerdo de Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010, por el que se asignha
un multiple digital de cobertura estatal a cada una de las sociedades licenciatarias del servicio de televisién digital terrestre de
ambito estatal (con posterioridad, mediante Auto de 18 de diciembre de 2013, dicha sala acuerda, entre otras cuestiones, que
debia de cesar la emision de los nueve canales no comprendidos en los acuerdos de Consejo de Ministros de 28 de mayo y 11 de
junio de 2010 de transformacion de concesiones en licencias, en aplicacion de lo dispuesto por la Ley General de Comunicacién
Audiovisual). El cese de la emision de dichos nueve canales se ha producido con fecha 6 de mayo de 2014.
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Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015, por el que se aprueba el
pliego de bases del concurso publico para la adjudicacion mediante régimen de
concurrencia de seis licencias para la explotacion, en régimen de emision en abierto,
del servicio de comunicacion audiovisual televisiva mediante ondas hertzianas
terrestres de cobertura estatal y se convoca el correspondiente concurso para su
adjudicacion.

Los interesados en participar en el Concurso dispusieron hasta el dia 28 de mayo de
2015 para presentar sus ofertas para la adjudicacion de las licencias referidas en el
parrafo anterior (tres para la emision de televisién en alta definicién (HD) y las tres
restantes para la emision de television en calidad estandar (SD)); oferta que debia
incluir, entre otros extremos, una propuesta técnica, con el plan de cobertura
radioeléctrica. Segun el Pliego, forma parte de este plan la descripcion de la red de
transporte y difusién de sefales a utilizar por el licitador.

Con fecha 28 de octubre de 2015, se publica en el Boletin Oficial del Estado, num.
258, la Resolucién de 26 de octubre de 2015 de la Secretaria de Estado de
Telecomunicaciones y para la Sociedad de la Informacién, por la que se publica
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de octubre de 2015, por el que se
resuelve el concurso publico para la adjudicacion mediante régimen de concurrencia
de seis licencias para la explotacién, en régimen de emisién en abierto, del servicio
de comunicacion audiovisual televisiva mediante ondas hertzianas terrestres de
cobertura estatal.

Conforme al Acuerdo de Adjudicacion, se otorgan las siguientes licencias de
comunicaciéon audiovisual televisiva:

RGE1 RGE2 MPE1 MPE2 MPE3 MPE4 MPE5

Grupo Grupo RTVE Net TV Grupo Grupo Grupo Real Madrid

RTVE Atresmedia Mediaset Atresmedia Club de
Futbol

Grupo Grupo RTVE Net TV Grupo Grupo Grupo Grupo

RTVE Atresmedia Mediaset Mediaset Mediaset
Espafia

Grupo Radio Blanca | Veo Grupo Grupo Grupo Grupo

RTVE S.A Television Atresmedia Mediaset Mediaset Atresmedia

Grupo Central Veo Grupo Grupo 13TVS.A

RTVE Broadcaster Television Atresmedia Mediaset

Media SLU

*en negrita las nuevas licencia otorgadas

B) La proximidad de la fecha de terminaciobn de los contratos suscritos entre
Retevision |, S.A.U (Retevision) y Gestevision Telecinco, S.A., VEO Televisién, S.A. ,
Sogecable, S.A. y Sociedad Gestora de Television NET, S.A. (copia de los cuales
fue entregada a la Direccibn de Competencia segin se ha mencionado
anteriormente), asi como la aprobacion del PTNTDT, generaron la necesidad en los
radiodifusores nacionales existentes, antes de la convocatoria del Concurso, de
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suscribir nuevos contratos para la prestacion del servicio portador soporte de la
sefial de TDT.

En el marco de la relacion comercial y contractual existente entre Retevision y Veo,
Net y Mediaset Espafia Comunicacion, S.A. (gestora de los canales de television
anteriormente operados por Gestevision Telecinco, S.A. y Sogecable, S.A)) se
suscribieron entre dichas partes nuevos contratos para la prestacion del servicio
portador soporte de la sefial de TDT de ambito nacional.

Los nuevos contratos suscritos con Net, Veo y Mediaset no incluyen ningun tipo
de clausula abusiva y reflejan las incluidas en el Contrato suscrito entre Retevision y
Atresmedia con fecha 7 de octubre de 2013, sin perjuicio de las especialidades
pertinentes para cada operador.

En relacion con Atresmedia, con fecha 28 de julio de 2014, se firm6 una addendum
al citado contrato, entre otros, para adaptarlo al proyecto de PTNTDT existente en
dicho momento (y a la vista del fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2012 que anul6 el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de
2010 por el que se asigna un multiple digital de cobertura estatal a cada una de las
sociedades licenciatarias del servicio de television digital terrestre de ambito estatal,
lo que supuso la pérdida de tres canales de titularidad de Atresmedia®). El citado
addendum se notificé asimismo a la CNMC con fecha 1 de agosto de 2014.

Los nuevos contratos suscritos por Retevision con Net, Veo y Mediaset, asi como el
Addendum correspondiente a Atresmedia, fueron debidamente notificados a la
CNMC, en cumplimiento de las obligaciones impuestas a Cellnex, en tanto que
operador con poder significativo de mercado, en virtud de la Resolucién Mercado 18.
En concreto, las notificaciones se realizaron en las siguientes fechas:

() El dia 1 de julio de 2015 Retevision comunica a la CNMC el contrato
firmado con Veo el dia 23 de junio de 2015, para la prestacion del servicio
portador de television por un plazo de 5 afios desde el dia 1 de enero de
2016, adjuntando copia del mismo.

(i) El dia 21 de enero de 2015, Retevisiébn comunica a la CNMC el contrato
firmado con Mediaset el dia 19 de diciembre de 2014, para la prestacion del
servicio portador de los programas de TDT de ambito nacional por un plazo
de cinco afos, adjuntando copia del mismo.

(iii) El dia 29 de junio de 2015, Retevision comunica a la CNMC el contrato
firmado con Net el dia 11 de junio de 2015, para la prestacion del servicio
portador de televisibn por un plazo de 5 afios desde el dia 1 de julio,
adjuntando copia del mismo.

(iv) El dia 1 de agosto de 2014, Retevision comunica a la CNMC el
addendum de 28 de julio de 2014 al contrato de fecha 7 de octubre de 2013
suscrito entre Retevisién y Atresmedia, adjuntando copia del mismo.

C) Retevision ha sido adjudicataria de un contrato para prestar los servicios de
emision y soporte de la TDT de la Corporacibn Radio Television Espafola,
adjudicado por Corporacion de Radio y Television Espafiola, S.A. con fecha 31 de

® Esta pérdida también la sufri6 Mediaset, raz6n que también motiva la suscripcién del nuevo contrato de 19 de diciembre de 2014.
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diciembre de 2014, previa tramitacion del correspondiente proceso de contratacién
aplicable a la Corporacion RTVE como sociedad estatal publica.

Este contrato fue notificado inicialmente a la CNMC con fecha 21 de enero de 2015,
adjuntando copia del mismo firmado por la Corporacion RTVE. Con fecha 13 de
febrero de 2015, Retevision volvié a notificar el contrato, adjuntandolo nuevamente,
con la firma de ambas partes. Todo ello, en cumplimiento de las obligaciones
impuestas a Cellnex, en tanto que operador con poder significativo de mercado, en
virtud de la Resolucién Mercado 18.

D) Como resulta del numero (ii) de la letra A) anterior (convocatoria de concurso
publico), como consecuencia del Acuerdo de Adjudicacion, se han otorgado seis
nuevas licencias para la prestacion de servicios de comunicacion audiovisual
televisiva de ambito nacional. Los adjudicatarios fueron Radio Blanca, S.A., Central
Broadcaster Media, S.L.U., 13 TV, S.A., Real Madrid Club de Futbol, Mediaset y
Atresmedia.

Retevision ha suscrito contratos para la prestacion del servicio portador de la sefal
de TDT con los siguientes nuevos radiodifusores:

(i) Contrato suscrito con Radio Blanca con fecha 27 de mayo de 2015
(antes de la presentacion de las ofertas para participar en el procedimiento de
licitacion convocado con fecha 18 de abril de 2015, condicionandose su
eficacia a la adjudicacion de una de las licencias licitadas a favor de Radio
Blanca) para la prestacion del servicio portador de la sefial de TDT. La firma
de este contrato fue notificada a la CNMC con fecha 19 de octubre de 2015,
adjuntando copia del mismo.

(i) Contrato suscrito con Real Madrid Club de Futbol con fecha 27 de mayo
de 2015 (antes de la presentacion de las ofertas para participar en el
procedimiento de licitacibn convocado con fecha 18 de abril de 2015,
condicionandose su eficacia a la adjudicacién de una de las licencias licitadas
a favor de Real Madrid Club de Futbol) para la prestacion del servicio portador
de la sefial de TDT. La firma de este contrato fue notificada a la CNMC con
fecha 19 de octubre de 2015, adjuntando copia del mismo.

(i) Contrato suscrito con Central Broadcaster con fecha 27 de julio de
2015 (antes del Acuerdo de Adjudicacién, condiciondndose su eficacia a la
adjudicacion de una licencia de las licencias licitadas a favor de Central
Broadcaster) para la prestacion del servicio portador de television. La firma de
este contrato fue notificada a la CNMC con fecha 19 de octubre de 2015,
adjuntando copia del mismo.

(iv) Contrato suscrito con 13TV con fecha 25 de septiembre de 2014
(después de la entrada en vigor del PTNTDT, que ya preveia la convocatoria
del Concurso, condicionandose su eficacia a la adjudicacién de una licencia
de las licencias licitadas a favor de 13TV). La firma de este contrato fue
notificada a la CNMC con fecha 2 de octubre de 2014, adjuntando copia del
mismo.

Estos nuevos cuatro contratos reflejan las clausulas incluidas en el Contrato suscrito
entre Retevision y Atresmedia con fecha 7 de octubre de 2013 y por tanto no
incluyen ningun tipo de clausula abusiva.
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La adjudicacién de licencias a favor de Mediaset y Atresmedia no ha dado lugar a la
firma de ninguna addenda o contrato adicional para la prestacion del servicio
portador de la sefial de TDT distinto de los identificados anteriormente.

Los contratos suscritos con Radio Blanca, 13TV, Central Broadcaster y RMCF
fueron debidamente notificados por Retevision a la CNMC en cumplimiento de las
obligaciones impuestas a Cellnex, en tanto que operador con poder significativo de
mercado, en virtud de la Resolucion Mercado 18. Asi lo ha confirmado, como se
expondrd mas adelante la propia CNMC.

E) El siguiente cuadro ilustra, a modo de conclusion, los contratos suscritos por
Retevision:

RADIODIFUSOR FECHA FIRMA
ATRESMEDIA (ADENDUM) 28 JULIO 2014
13TV 25 SEP 2014

MEDIASET 19 DIC 2014

RTVE 31 DIC 2014

NET 11 JUNIO 2015
VEO 23 JUNIO 2015
RADIO BLANCA 27 MAYO 2015
RMCF 27 MAYO 2015
CENTRAL BROADCASTER 27 JULIO 2015

F) Axién, segun manifiesta la propia empresa, “intensificd” durante los afios 2014 y
2015 los contactos con los radiodifusores nacionales privados, al objeto de ofrecer
sus servicios para el momento en que volviera a abrirse una nueva “ventana de
oportunidad”.

En relacion con la adjudicacion de programas en el RGE2, MPE4 y MPES5, se han
mantenido contactos tanto previos, como posteriores a las adjudicaciones, en
concreto:

v' con Veo TV y Vocento: 24/07/2015,

v' con KISS TV: 22/04/2015, 27/07/2015 y 6/10/2015,
v" Grupo Secuoya 28/07/2015,

v PRISA TV 29/10/2015,

y las principales conclusiones de estos contactos fueron que, de ser adjudicatarios
de un programa SD (para emisiones standard, sin alta definiciéon) esperaban su
incorporacion progresiva a los multiples ya existentes, en las condiciones a las que
estén sujetos dada la vinculacion programa/multiplex (MUX), y si la adjudicaciéon se
producia en el MPE5 (para emisiones en alta definicién), estaria condicionado al
rapido despliegue que permitia estar ya encendido con portadora de sefial.
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En cuanto a Kiss TV y el Grupo Secuoya, nuevos entrantes en el RGE2 tras la
reciente adjudicacion de canales, ambos se mostraron interesados en los servicios
de proveedores alternativos, pero manifiestaron que inicialmente deseaban conocer
de la situacion de los contratos vigentes de RTVE con CELLNEX.

Por su parte, los dos principales adjudicatarios en el MPE5 (Tele 5 y Atresmedia),
con emisiones operativas, comunicaron a Axidn que en sus propuestas de licitacion
a las nuevas licencias incluyeron como mejora técnica un despliegue mas rapido que
el minimo establecido en la licitacion; despliegue mas rapido a realizar sobre la red
de CELLNEX. En este sentido, es una opcion no replicable por ningdn operador
alternativo en la medida en que el Operador historico ya tiene desplegada en su
totalidad una red de transmisores de TDT emitiendo el nuevo MPE5 con carta de
pruebas segun la asignacion provisional de encendidos de transmisores en los
canales UHF que llevo a cabo la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y
para la Sociedad de la Informacion ("SETSI") en octubre de 2014.

En este proceso especifico de encendido de centros emisores y ocupacion
provisional de canales UHF del mudiltiplex MPE5, Axién participd solicitando el
encendido en los centros de TDT de la Comunidad Autonoma de Andalucia. Sin
embargo SETSI no otorgd la globalidad de la peticion de Axién, asignando los
centros principales de la region (asi como el resto de centros difusores en toda
Espafia) a CELLNEX, lo cual hizo que Axién retirara su propuesta de encendido
provisional y ocupacién de canales UHF en pruebas al carecer de sentido dada la
decision de SETSI de no permitir las emisiones desde los centros principales que
dan cobertura a las capitales de provincia.

Es de remarcar que esta asignacion de encendidos de SETSI realizada un afio antes
condiciond, por tanto, la posterior adjudicacion de las licencias de difusién de los
operadores comentados en el mdultiple MPE5 ya que el concurso valoraba los
tiempos de despliegue, los cuales solamente el operador histérico, CELLNEX, podia
cumplir.

G) En el mercado de difusion de TDT nacional, CELLNEX opera todos los multiplex
nacionales (publicos y privados) en todo el ambito geografico definido por SETSI
(98% cobertura poblacion mdltiplex RGE1 y 96% cobertura poblacion mdaltiplex
privados y RGE2).

En los mercados de TDT a nivel Autonémico operan los siguientes:
* Retegal, en Galicia
* Itelazpi, en Euskadi
» Nasertic, en Navarra
* AST, en Aragon
» Multimedia llles Balears, en Baleares
» Telecom Castilla La Mancha, S.A., en Castilla La Mancha

* Axion Infraestructuras de Telecomunicaciones, S.A.U. en la Comunidad
Autéonoma de Andalucia

* COTA, en Murcia (participada por CELLNEX)
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* Radio Television Valenciana, en la Comunidad Valenciana la red técnica de
la antigua RTVV opera en autoprestacion el multiple regional.

* CELLNEX, en el resto de comunidades y ciudades auténomas.

Por tanto, la explotacion de redes de comunicaciones electronicas portadoras de
sefial TDT es una actividad donde existen abundantes entidades que normalmente
tienen un ambito geografico inferior al nacional, pero que tendrian capacidad
suficiente para convertirse en alternativa a CELLNEX en el mercado nacional, al
menos dando cobertura en cada una de las regiones al operador de television
nacional.

Segun el disefio de SETSI, un multiplex de cobertura nacional se constituye por 75
areas técnicas independientes radioeléctricamente, constituidas por un centro
emisor principal y sus repetidores, que pueden ser perfectamente operadas de forma
independiente, sin mas que una sincronizacion de los transmisores adyacentes para
minimizar interferencias isofrecuencia destructivas. Es por ello que, Axién ha
requerido a SETSI para que publique formalmente los parametros basicos de cada
area técnica, haciendo posible para cualquier operador mantener la transparencia al
telespectador que la recepcion direccional impone a los servicios de television y
trasladando a los radiodifusores adjudicatarios de las licencias TDT la confianza en
la estabilidad de la recepcion de los telespectadores sean cuales sean los
proveedores técnicos de redes TDT. Esta solicitud no ha sido atendida por SETSI.

FUNDAMENTACION JURIDICA

PRIMERO.- Habilitacibn competencial

El articulo 41 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC),
teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la CNMC, establece que la CNMC “vigilara la ejecucion y
el cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente Ley y sus normas de
desarrollo asi como de las resoluciones y acuerdos que se adopten en aplicacion de la
misma, tanto en materia de conductas restrictivas como de medidas cautelares y de
control de concentraciones.”

El articulo 71 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, que desarrolla estas facultades de vigilancia
previstas en la Ley 15/2007, precisa en su apartado 3 que "El Consejo de la Comisién
Nacional de la Competencia resolvera las cuestiones que puedan suscitarse durante la
vigilancia”, previa propuesta de la Direccion de Competencia.

En consecuencia, de conformidad con lo previsto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013 y
el articulo 14.1 a) del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto
657/2013, la competencia para resolver este procedimiento corresponde a la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC.

SEGUNDO.- Objeto de la resolucion y valoracion por la Direccion de Competencia

La Sala de Competencia en este expediente debe resolver, sobre la base de la
vigilancia realizada por la Direcciéon de Competencia que se recoge en el Informe de
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Incidente de Vigilancia de las Resoluciones del Consejo de la CNC de 19 de mayo de
2009 y de 30 de marzo de 2011, si los hechos denunciados por Axién constituyen un
incumplimiento por parte de Cellnex, de lo dispuesto en dichas Resoluciones, como
sostiene la denunciante o si, por el contrario, como propone la Direccion de
Competencia, dicho incumplimiento no ha quedado acreditado.

Como ya se ha anticipado, la Direccion de Competencia propone a esta Sala de
Competencia del Consejo que declare que no ha quedado acreditado el incumplimiento
denunciado por Axion por parte de Cellnex de lo dispuesto en las citadas Resoluciones
del Consejo de la CNC de 19 de mayo de 2009 y de 30 de marzo de 2011.

En su Informe la DC fundamenta esta propuesta en los siguientes términos:

> De la informacién remitida por parte de la Direccién de Telecomunicaciones y
Sector Audiovisual de la CNMC se deduce:

A) La duracion de los contratos firmados por Retevision con las sociedades
licenciatarias de television de ambito nacional es en general uniforme, siendo su
vigencia de [<5] afios, con la posibilidad de prorrogar el contrato, a instancias de las
sociedades concesionarias de television, por [<5] afios adicionales®. La Unica
excepcion seria la CRTVE, para la cual se prevé que el contrato, suscrito en el
marco de un procedimiento negociado sin publicidad, tendrd una vigencia de
veintinueve meses (con una posible prérroga de un afo).

La duracién de los contratos es por tanto inferior a la valorada en el marco de la
Resolucién de 19 de mayo de 2009, donde se concluyé que un contrato de 10 afios
(Veo TV) asi como contratos de 8 afios con la posibilidad de una prérroga por 4 afios
adicionales (Sogecable, Telecinco, Net TV) resultaban excesivos.

Por otra parte, los contratos no contemplan de manera expresa penalizaciones por la
resolucion anticipada de los mismos. La DTSA asume en todo caso que la
resolucién anticipada de la relacion contractual por cualquiera de las partes podria
ser susceptible de una reclamaciéon de dafios y perjuicios ante los tribunales
ordinarios.

Una vez renegociados los contratos ya existentes, asi como alcanzados los nuevos
acuerdos con las sociedades concesionarias del servicio de television que han
resultado recientemente adjudicatarias de las correspondientes licencias, Cellnex se
ha garantizado la gestién de la totalidad de los 5 multiples privados y 2 mdultiples
publicos de &mbito nacional actualmente disponibles.

Esta situacién de monopolio en la prestacion de servicios de transporte y difusién’
se mantendra como minimo (asumiendo que los clientes no prorrogan sus contratos)
hasta el [...] en el caso de la CRTVE, y hasta [...] en el caso de la mayoria de los
operadores privados de television®.

Se adjunta a continuacion tabla que recoge los extremos expuestos:

® En el caso de Net TV no se excluye la posibilidad de que existan prérrogas adicionales.

” Los contratos prevén la prestacion de servicios por Cellnex “extremo a extremo”, incluyendo por consiguiente tanto el servicio de
transporte hasta los emplazamientos de Cellnex como el servicio de difusién de la sefial de televisién, asi como otros servicios
complementarios como la multiplexacién o la operacion fisica de los mdltiples asignados.

8 Como (nicas excepciones, en el caso de Atresmedia y Mediaset los contratos estaran en principio vigentes hasta octubre de 2018
y octubre de 2019, respectivamente.
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EMPRESA DURACION FECHA FIN | PENALIZACIONES RESCISION
CONTRATO ANTICIPADA
r

ATRESMEDIA [£5] afios + posible prérroga No se contemplan penalizaciones po
de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato
voluntad de Atresmedia) manera expresa

13TV [£5] afios + posible prérroga | [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Canal 13TV) manera expresa

MEDIASET [£5] afios + posible prérroga  [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Mediaset) manera expresa

RTVE Veintinueve meses + posible | [...] No se contemplan penalizaciones por
prérroga de doce meses rescision anticipada del contrato de

manera expresa

RMCF [£5] afios + posible prérroga @ [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<£5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Real Madrid) manera expresa

RADIO BLANCA [£5] afios + posible prérroga | [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Radio Blanca) manera expresa

NET TV [£5] afios + posible prérroga  [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<£5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Net TV). manera expresa. [...]

Apartado 3.3 del contrato da
pie a la introduccion de
prérrogas adicionales.

VEO TV [£5] afios + posible prérroga | [...] No se contemplan penalizaciones por
de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de Veo TV) hasta un manera expresa. [...]
maximo de dos proérrogas.

CENTRAL [£5] afios + posible prérroga @ [...] No se contemplan penalizaciones por

BROADCASTER de [<5] afios (por exclusiva rescision anticipada del contrato de
voluntad de CBM) manera expresa

B) Los contratos no contemplan descuentos de manera expresa, en contraposicion
con las conductas investigadas en las Resoluciones de 19 de mayo de 2009 y 30 de
marzo de 2011, donde el hecho de contratar el servicio con Abertis a nivel nacional
(y no sélo en algunas placas regionales) o el hecho de contratar la extension de la
cobertura con Abertis daba lugar a importantes reducciones en los precios a abonar
por los clientes.

Solamente en el caso de Net TV, se indica que Cellnex repercutird exclusivamente
los costes de inversion en equipos de los 25 primeros servicios de recepcion de
sefal (acceso a la sefial de Net TV por terceros) que preste anualmente a este
cliente.

Por otra parte, el acuerdo con Canal 13 TV prevé posibles modificaciones en el
precio, a fin de tomar en consideracion el calendario de despliegue previsto en los
concursos convocados a tal efecto hasta alcanzar la cobertura del 96%.
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El contrato con Net TV se refiere a la posibilidad de proceder a un ajuste de los
precios en el caso de que Cellnex reduzca el nimero de centros a partir de los
cuales presta los servicios contratados por Net TV.

En otro orden de cosas, los contratos incorporan numerosas clausulas relativas a
posibles ajustes de precios, por ejemplo en funcién de la evolucion del IPC; la
evolucién al alza o a la baja del mercado de la publicidad®; o ante procesos de
migracion de frecuencias, cambios de emplazamiento, innovaciones técnicas, etc.

Se adjunta a continuacion tabla que recoge los extremos expuestos:

EMPRESA DESCUENTOS COMENTARIOS

ATRESMEDIA No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

13TV No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

MEDIASET No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

RTVE No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

RMCF No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

RADIO BLANCA No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

NET TV No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

VEO TV No se contemplan | [...]
descuentos de manera
expresa

CENTRAL No se contemplan | [...]

BROADCASTER descuentos de manera
expresa

La DC ala vista de lo anteriormente expuesto extrae las siguientes conclusiones:

1. En primer lugar la DC considera que la afirmacion de Axién respecto a “la

posibilidad de que el mercado de prestacion de los servicios portadores pueda
abrirse a la competencia con ocasion de la nueva ventada de oportunidad que se
presenta gracias a la inminente adjudicacién de nuevas licencias a difusores de
television digital de ambito nacional” no es correcta.

En opinién de la DC el Acuerdo de Adjudicacion no dio lugar a ninguna "ventana de
oportunidad" por cuanto que en el momento de la adjudicacion, los adjudicatarios de
las licencias ya tenian que haber decidido si contratarian el servicio portador

9 .
Como el caso de Atresmedia.
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soporte de la sefial de TDT con un tercero, con expresion de la red de transporte y
difusion de sefiales a utilizar por el licitador, tal y como exigia el Pliego. Debido a
ello no se ha producido ninguna negociacién derivada del Acuerdo de Adjudicacion
(Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de octubre de 2015).

Para la DC la "ventana de oportunidad" se presenté en el momento en que se
publicé el anuncio de licitacion, esto es, el dia 18 de abril de 2015, fecha en la que
se publica en el Boletin Oficial del Estado, nim. 93, la Resolucion de 17 de abril de
2015 de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de la
Informacion, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 17 de
abril de 2015, por el que se aprueba el Pliego y se convoca el Concurso.

En efecto, segun el Pliego, como en todo procedimiento de licitacién, la oferta a
presentar por los interesados debia incluir una propuesta técnica. Uno de los
aspectos que dicha propuesta debia incluir es el plan de cobertura radioeléctrica.
Segun el propio Pliego:

"El licitador expondra sus objetivos y estrategia en relacién con la cobertura
radioeléctrica que, en todo caso, debera cumplir con lo previsto en el Real
Decreto 805/2014, de 19 de septiembre, y con los lazos e hitos intermedios
establecidos en la base 26.

Para ello, se recogera una descripcion de la red de transporte y difusion de
sefales que el licitador prevé utilizar y si éste prevé contratar con terceros el
servicio de transporte y difusion de sefiales".

El Pliego asigné una valoracion de entre 0 y 20 puntos a este apartado de la
propuesta técnica. La inclusion de este contenido, era por tanto, un requisito para
poder presentar una oferta completa.

Por tanto, por razén de lo prevenido en el Pliego, las negociaciones para la
prestacion del servicio portador soporte de la TDT a los futuros nuevos
radiodifusores necesariamente tenian que empezar durante la fase de preparacion
de sus ofertas para participar en el Concurso, y no con posterioridad, una vez
adjudicadas las licencias. Y ello, por dos razones: para conocer el coste de este
servicio y su impacto en el plan de negocio a incluir en su oferta y para cumplir los
requerimientos técnicos exigidos por el Pliego.

En definitiva, considera la DC que el Concurso generé una "ventana de
oportunidad”. A saber, la que se produjo, no a partir del Acuerdo de Adjudicacion,
sino entre los dias 18 de abril (fecha de publicacién del concurso),o incluso antes,
desde la aprobaciéon del PTNTDT, y 28 de mayo de 2015 (fecha méaxima de
presentacion de las ofertas). Durante ese periodo Axion hubiera podido preparar
técnicamente su red (lo que al parecer no hizo pues Cellnex manifiesta no haber
recibido solicitud alguna al respecto) y realizar su labor comercial para,
efectivamente, aprovechar la oportunidad, poniéndose en contacto con los
interesados en participar en el Concurso y ofreciendo sus servicios.

Y no habiendo aprovechado Axion la opcion de dirigirse a Cellnex para preparar su
red, tampoco ha acreditado Axion que haya aprovechado la segunda opcién de la
gue dispone, a saber, entablar negociaciones con los distintos operadores de
televisibn en orden alcanzar la cobertura nacional a través de las distintas placas
regionales en que se subdivide el &mbito geografico del mercado nacional.
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3. En esta ventana de oportunidad que se generd el dia 18 de abril de 2015, tan
legitimo era que los interesados en licitar se pusieran en contacto con los
operadores de red para que les ayudaran a preparar sus ofertas (incluyendo la firma
de contratos o precontratos fruto de una negociacion), como que los operadores
realizaran una labor comercial con los posibles radiodifusores a tales efectos. En
definitiva, los interesados en participar en el Concurso tenian absoluta libertad para
dirigirse a cualquier operador que preste el servicio portador de la sefial de TDT de
ambito nacional para solicitar una propuesta.

Una vez adoptado el Acuerdo de Adjudicacion, como en todos los procedimientos de
licitacion, los adjudicatarios quedan vinculados a las ofertas presentadas y, por
tanto, en lo relativo a la prestacion del servicio portador soporte de la sefial de TDT,
a lo sefialado sobre esta cuestion en las respectivas ofertas.

El propio Pliego establece que es obligacion del licenciatario, entre otras, garantizar
la prestacién continuada del servicio de television con sujecién a las condiciones y
compromisos asumidos en su solicitud y que sirvieron de base al otorgamiento de la
licencia, refiriéndose a las condiciones y compromisos asumidos en la oferta.

4. Todos los contratos se firmaron, como es ldgico, sujetos a la condicion suspensiva
de que el licitador resultara adjudicatario de alguna de las licencias objeto del
Concurso.

Estos contratos reflejan las clausulas incluidas en el Contrato suscrito entre
Retevision y Atresmedia con fecha 7 de octubre de 2013, sin perjuicio de las
especialidades pertinentes para cada operador.

La notificacién de la firma de estos contratos, en cumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Resolucion Mercado 18, se produjo justo después de la fecha de
adopciéon del Acuerdo de Adjudicacion, esto es, el dia 19 de octubre de 2015
(excepto, como se ha visto, en el caso del contrato suscrito con 13TV, que se
comunicd a la CNMC con fecha 2 de octubre de 2014, aun no desplegando su
eficacia en dicha fecha).

En el caso de Atresmedia y Mediaset, los contratos suscritos con Retevision en los
afios 2013 y 2014, respectivamente, previeron su adaptacion a la capacidad
espectral que los radiodifusores tuvieran asignada en cada momento, ajustandose
en el supuesto de que ésta se ampliase (por participar en futuros concursos al
amparo del PTNTDT), modificase o redujese (como ya ocurri6 con ocasion de la
Sentencia de 27 de noviembre de 2012).

5. Los interesados en participar en el Concurso no tenian ninguna obligacion de
dirigirse a Retevision para preparar su propuesta técnica en cuanto al plan de
cobertura radioeléctrica. Podian haberse dirigido a otros operadores que presten el
servicio portador soporte de la TDT de ambito nacional, como por ejemplo, Axion, y
solicitar una propuesta técnica y econémica.

Sin embargo, Retevision no recibié ninguna solicitud de acceso a su red por parte de
Axién para que ésta pudiera prestar los servicios que conforme al Pliego los
licitadores iban a requerir.

De conformidad con la Resolucion Mercado 18, Retevisidon, en tanto que operador
con poder significativo en este mercado, tiene la obligacion de facilitar a terceros el
acceso a los centros de difusion de su red nacional a precios regulados, para que
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éstos puedan replicar su oferta. De haber querido Axidn prestar el servicio portador
de la sefial de television de los futuros licenciatarios podia haber solicitado acceso a
los centros de difusion de la red nacional de Retevision y haber negociado con ellos
la prestacion del servicio durante el periodo de preparacion de las ofertas, para
poder cumplir los requisitos del Pliego, suscribiendo los correspondientes acuerdos
sujetos a condicién suspensiva. Retevisidbn no tiene constancia de haber recibido
ninguna peticion de acceso por parte de Axion en este sentido.

6. El presente procedimiento tiene por objeto la vigilancia del cumplimiento de la
Resolucién. En concreto, teniendo en cuenta la Sentencia y la acreditacion del
cumplimiento del Dispositivo Séptimo mediante el escrito de Cellnex en respuesta al
requerimiento de la DC de fecha de notificacion 6 de marzo de 2014, se limita al
cumplimiento de lo establecido en el Dispositivo Quinto de la Resolucién. Del
Requerimiento resulta que hasta la fecha Cellnex ha dado cumplimiento al mismo.
De la informacioén facilitada en el presente escrito no puede sino concluirse que
desde marzo de 2014 hasta la actualidad sigue cumpliendo lo dispuesto en el
mismo. A saber: no realizar las practicas sancionadas y cualesquiera otras de
efecto equivalente.

No resulta del fallo de la Sentencia que la CNMC, en trance de recalcular la multa
impuesta por la Resolucion, deba adoptar ninguna medida alternativa a la sefialada
en el Dispositivo Sexto de la Resoluciébn que la Sentencia anula por falta de
proporcionalidad. La Sentencia Unicamente prevé la posibilidad de su adopcion, pero
no la obligacion de adoptarla. En cualquier caso, la medida que la Sentencia prevé
gue la CNMC pueda establecer en la resolucién del recalculo de la multa se refiere a
unos contratos que han terminado. Por ello, ratione temporis, esta prevision de la
Sentencia carece hoy de contenido. Y ello, aparte de que los nuevos contratos
suscritos por Retevisibn ya no incluyen las clausulas que fueron consideradas
abusivas en su momento por la CNMC, como reconoce expresamente el
Requerimiento.

Por tanto, la DC considera en su Informe, que los hechos denunciados por Axidn no
constituyen un incumplimiento de lo dispuesto por el Consejo de la CNC en sus
Resoluciones de 19 de mayo de 2009 y de 30 de marzo de 2011.

Las citadas resoluciones declararon la existencia de un abuso de la posicion de
dominio ostentada por Cellnex en el mercado nacional de servicios portadores de la
sefal audiovisual al:

() Exigir, sin justificacion objetiva, cuantiosas penalizaciones a sus clientes
(Sogecable, Telecinco, Antena 3, Net TV y Veo TV) en el caso de rescisiéon
anticipada de los 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 accibn comercial y entrada de
nuevos competidores en el mercado.

(ii) Ofrecer, sin justificacion objetiva, descuentos por la contratacion conjunta
de la difusién en todos los territorios o placas regionales en que podria
subdividirse el ambito geografico del mercado nacional, con el efecto de
impedir la entrada de nuevos competidores en algunas de ellas

Sin discutir la posicion de dominio en el mencionado mercado, las circunstancias de las
renovaciones contractuales llevadas a cabo por Cellnex, tal y como se han descrito en
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el Informe, y el propio contenido de sus actuales contratos, no permiten deducir una
réplica de la situaciéon de cautividad propiciada por las conductas abusivas de Cellnex
sancionadas en las Resoluciones resefiadas, y por tanto, no es posible concluir que se
haya producido un incumplimiento del dispositivo contenido en las Resoluciones que
ordena no incurrir en dichas practicas en el futuro.”

En definitiva, los indicios y hechos expuestos por la DC permiten concluir que no ha
guedado acreditado el incumplimiento denunciado por Axién por parte de Cellnex de lo
dispuesto en las Resoluciones de 19 de mayo de 2009 (expediente 646/08) y de 30 de
marzo de 2011 (expediente 2748/06).

Asimismo, la DC propone al Consejo la valoracion de la conveniencia de analizar las
propuestas realizadas por Axion para rectificar los fallos que en su opinidn existen en el
mercado de las redes portadoras de las sefiales de televisibn de ambito nacional que
afectan a las condiciones de competencia del mismo y que, en su caso,
corresponderian a la Direccién de Telecomunicaciones y del Sector Audiovisual de la
CNMC.

CUARTO.- Sobre las alegaciones presentadas por AXION y CELLNEX, y su
valoracién por la Direccion de Competencia.

A lo largo de este procedimiento de vigilancia de la Resolucion de 19 de mayo de 2009
en el expediente VS/0646/08, AXION/ABERTIS, tanto Axion como Cellnex han hecho
uso del derecho a presentar alegaciones que le concede la normativa de aplicacion,
remitiendo las que han estimado oportunas en relacién con la valoracién de la DC en
su Propuesta de Informe de incidente de vigilancia.

5.1. Alegaciones presentadas por Axidn

Con fecha 9 de mayo de 2016, tuvo entrada en la CNMC escrito de alegaciones de
Axion (folios 905 a 919), presentando ademdas escrito complementario a estas
alegaciones con fecha 18 de agosto 2016

En su escrito de 9 de mayo de 2016 Axidén pone de manifiesto que:
(1) No existe justificacion suficiente para la sustitucion de los contratos antiguos
por otros nuevos de forma anticipada a la fecha de terminacién natural de los
contratos antiguos;

(i) Con la estrategia de renovacion anticipada de contratos, Cellnex ha
conseguido que el mercado quede de nuevo cautivo, de manera que cuando
Axién comenzd a preparar sus acciones comerciales para tratar de conseguir
algun cliente en un mercado que estaba previsto que se abriera entre 2015 y
2016, su accion comercial resultase infructuosa;

(iii) Ninguna investigacion se ha realizado por la CNMC acerca del posible
contenido anticompetitivo de los nuevos contratos.

(iv) Las conductas abusivas se ven reforzadas por la actividad del sector publico,

en concreto de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la
Sociedad de la Informacion (SETSI) y por la Corporacion Radio Television
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Espafiola (CRTVE).

En su escrito de alegaciones complementarias de 18 de agosto 2016, Axién informa a
la DC de la interposicion de sendos recursos especiales en materia de contratacion
frente a las licitaciones publicas iniciadas en julio de 2016 por la Corporacién RTVE
para el servicio de transporte de sefiales de TV y radio y de emision en TDT (expte. n°
2016/10071) y de emisién de radio en frecuencia modulada (expte. n® 2016/10070). En
concreto, con fecha 12 de agosto de 2016, Axién interpuso dicho recurso especial
contra los Pliegos de Clausulas Administrativas y los Pliegos de Prescripciones
Técnicas del expte. n°® 2016/10071 y, con fecha 17 de agosto de 2016, interpuso
también recurso contra los Pliegos del expte. n° 2016/10070.

Axién considera que determinadas condiciones para la prestacion del servicio de
transporte de sefiales de TV y radio establecidas en la licitacion publica convocada por
la Corporacion RTVE refuerzan la conducta abusiva de CELLNEX asi como la falta de
competencia en el mercado de difusion de television nacional. En concreto sefiala que
la prevision de contratacién unificada de los servicios de transporte y difusidén previstas
en el lote n°® 2 de dicha licitacion restringe la competencia ya que impide a los
operadores de transporte satelital y a los operadores de redes portadoras de sefal de
TDT acceder a la prestacion de dicho servicio por separado. Igualmente la contratacion
unificada de los servicios de difusion en un alcance unico en todo el &mbito nacional
impide a los operadores de difusion de TDT de ambito regional tener opcién a competir
con Cellnex, el Unico operador de difusion existente a nivel nacional. Segun Axion,
dado el disefio de lotes que se realiza en los Pliegos recurridos solo se posibilita la
oferta de un Unico operador.

Del mismo modo Axiébn argumenta en sus Ultimas alegaciones que determinados
aspectos de la prestacién de servicios de emision de radio en FM establecidos en la
licitacion de la Corporacion RTVE pueden contribuir a la creacién de barreras de
entrada para la prestacion de dichos servicios por parte de operadores de
infraestructura de red distintos a CELLNEX. En concreto Axion considera que el
requisito de presentar oferta por la totalidad de los centros emisores relacionados en la
citada licitacion, sin posibilitar la presentacion de ofertas por un determinado nimero de
centros emisores con un ambito territorial inferior al nacional supone una restriccion
injustificada de la competencia.

Por todo ello, Axién, solicita que se tengan en cuenta en la presente resolucion los
hechos relacionados con la licitacién de servicios de la Corporacion RTVE que acaban
de describirse de cara a evaluar la denunciada persistencia de las conductas abusivas
de Cellnex en el mercado. Axién también solicita a la CNMC que considere la
posibilidad de efectuar recomendaciones al sector publico -y, en concreto, a la
Corporacion RTVE- respecto de la convocatoria de concursos publicos por lotes
regionales.

5.2.- Alegaciones presentadas por Cellnex
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Con fecha 28 de abril de 2016, Cellnex presentd en la CNMC escrito de alegaciones en
el que manifestaba su conformidad con lo argumentado en la Propuesta de Informe
emitido por la DC (folios 903 y 904).

En concreto, en cuanto a la existencia de una "ventana de oportunidad" para que
operadores alternativos a Cellnex pudieran realizar su labor comercial con aquellos
licitadores que decidieron participar en el Concurso, insiste en que esta se inicia el dia
18 de abril de 2015, fecha en la que se publica el anuncio del Concurso (o incluso
antes, teniendo en cuenta lo prevenido por la Exposicion de Motivos del Real Decreto
805/2014 por el que se aprueba el PTNTDT) y finaliza el dia 28 de mayo de 2015,
fecha maxima para la presentacion de las ofertas. Por tanto, y de conformidad con lo
previsto en el Pliego, las negociaciones para la prestacion del servicio portador soporte
de la TDT a los futuros nuevos radiodifusores necesariamente tenian que empezar
durante la fase de preparacion de sus ofertas para participar en el Concurso, y no con
posterioridad, una vez adjudicadas las licencias. De lo contrario, los licitadores no
habrian podido presentar una oferta que cumpliera lo exigido por dicho Pliego.

QUINTO.- Sobre la solicitud de informacion realizada por la DC a los
radiodifusores clientes de Cellnex que han renovado anticipadamente sus
contratos.

La Direccion de Competencia, ante la alegacion de Axion relativa a que Cellnex ha
llevado a cabo una estrategia para extender su posicion de monopolio anticipando de
manera sorpresiva, y sin justificacién objetiva, la renovacién de unos contratos que
deberian haber vencido a finales de 2016 (en el caso de Mediaset y Net TV) o a lo
largo del afio 2015 (en el caso de Atresmedia y Veo TV), asegurandose de ese modo la
cautividad, hasta por lo menos 2018, de todos los operadores privados de TV, ha
considerado oportuno solicitar informacion a los radiodifusores clientes de Cellnex y
afectados por estas renovaciones.

De la informacién recibida se puede concluir lo siguiente:
e Mediaset Espafia Comunicacion S.A.

Mediante escrito de 3 de junio de 2016 Mediaset pone de manifiesto cuatro motivos
concretos para la renovacion contractual llevada a cabo, que ha sido en cualquier caso
negociada y no propiciada por Cellnex, mas bien al contrario:

1.- A resultas de la operacion de concentracion TELECINCO/CUATRO,
consumada a finales de 2010, MEDIASET ostentaba dos licencias de prestacion
del servicio de comunicacién audiovisual y, por lo tanto, mantenia suscritos con
RETEVISION dos contratos, uno relativo a la distribucion y difusién de los
canales integrantes del mdltiple atribuido inicialmente a TELECINCO, y otro con
el mismo objeto, referido a los canales integrantes del mudltiple atribuido
CUATRO.

Procedia, por lo tanto, la homogenizacion de ambos contratos y su unificacion.

2.- Los canales que ostentaba MEDIASET al tiempo de firmarse los contratos
con RETEVISION | eran ocho en total, cuatro correspondientes al mdultiple
originario de TELECINCO Yy otros cuatro integrantes del multiple originario de
CUATRO.
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Tras la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo con fecha 27 de noviembre de
2012, que anulé en total nueve (9) canales de TDT de ambito nacional,
MEDIASET perdio dos de ellos, viendo asi reducidos de ocho a seis sus canales
y, de forma correlativa, la capacidad espectral asignada. Circunstancia no
prevista en los contratos que mantenia suscritos por entonces con RETEVISION
| y que procedia regularizar.

3.- Con fecha 24 de Septiembre de 2014, se publicé el Real Decreto 805/2014,
de 19 de septiembre, por el que se aprobd el Plan Técnico Nacional de la
Television Digital Terrestre, en cuya virtud se ordenaba el abandono de la
subbanda de frecuencias de 780 a 862 MHz y, por tanto, la migracion de los
canales de television que venian ocupando dichas frecuencias, entre los que se
encontraban los correspondientes a TELECINCO y CUATRO. Ademas, dicha
norma reestructuraba los multiples nacionales de TDT, adaptandolos al nimero
total de canales subsistentes y se reasignaban entre los licenciatarios;
imponiéndose objetivos minimos de cobertura sujetos a determinados hitos
temporales.

4.- Ademas, dicho Plan de la TDT contemplaba la licitacion publica de 1/4 parte
de la capacidad del Mdultiple MPE4, el Multiple MPE5 por entero y 1/3 de la
capacidad del multiple digital RGE2, todos ellos de cobertura estatal, a los que
podria optar Mediaset.

Por ello, resultaba preciso suscribir un nuevo contrato con RETEVISION | que
() recogiera todas estas novedades,

(i) pudiera adaptarse a la capacidad espectral que Gestevision pudiera tener
asignada en cada momento, y

(iif) asumiera como propias las obligaciones de extension de cobertura previstas
en el RD 805/2014 en relacién con los multiples MPE3, MPE 4 (art. 5.3 y 5.4 del
RD 805/2014) y MPE 5 (art. 2.4 del RD 805/2014); en este ultimo caso, siempre
y cuando MEDIASET resultara adjudicataria de su capacidad, aunque fuera
parcialmente.

Por lo demés, el nuevo contrato suscrito con RETEVISION | era proporcionalmente
equivalente en términos econdmicos al conjunto de los dos contratos que vino a
sustituir.

Asimismo manifiesta Mediaset que no ha recibido ninguna oferta anterior, coetanea o
posterior a la aprobacion del Real Decreto 805/2014, de 19 de septiembre, por el que
se aprob6 el Plan Técnico Nacional de la Television Digital Terrestre.

e Sociedad Gestora de Television NET TV S.A.

Por su parte Net TV en escrito de 6 de junio de 2016 manifiesta que tras la
aprobacion del Plan Técnico de la TDT, la posibilidad de iniciar negociaciones se abri6
inicialmente con el proveedor con el que se mantenia la relacion histéricamente, que
habia prestado el servicio con garantia de calidad y que habia otorgado una facultad de
prérroga a NET TV en el acuerdo previo para mantener el servicio hasta abril del afio
2020.

Las citadas negociaciones llegaron a buen término, respondiendo al interés concreto de
NET TV de contar un marco ajustado al Plan Técnico de la TDT, pues NET TV tenia
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particular interés en que el instrumento contractual respondiese a la nueva realidad de
canales en emision y transporte de acuerdo al Plan citado.

Siendo el interés que tenia NET TV contar con un marco seguro y ajustado al Plan
Técnico vigente, sus expectativas se vieron cumplidas plenamente con la negociacion
con el proveedor con el que se mantenia la relacion, de hecho, consiguiendo un efecto
similar al ejercicio de la facultad de prdrroga existente en el contrato anterior, y que
NET TV podia usar con efectos hasta 2020, sin perjuicio de la posibilidad de prérroga
en el nuevo contrato por dos afios adicionales.

Manifiesta Net TV que en el acuerdo alcanzado no existen penalizaciones especificas
por resolucion anticipada del mismo.

e Atresmedia Corporacion de Medios de Comunicacién, S.A.

Mediante escrito de 10 de junio de 2016 Atresmedia manifiesta que el addendum de
28 de julio de 2014 al contrato suscrito con RETEVISION el 7 de octubre de 2013 no
supone la renovacion anticipada de dicho contrato ya que no implica modificacion
alguna de la clausula de duracion del contrato ni conlleva la contratacion de nuevos
servicios o la renovacion de la contratacion de los servicios ya prestados por
RETEVISION.

Al contrario, y tal y como se sefiala en los expositivos del addendum, la modificacién
pactada se limita al apartado 3.3 de la clausula "TERCERA.- PRECIO" y a la clausula
"CUARTA.- AJUSTE ANUAL DE LA FACTURACION" del Contrato, para adaptarlas a la
pérdida de los canales derivada de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de
noviembre de 2012 (por la que anula el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio
de 2010 por el que se asignaba un multiple digital de cobertura estatal a cada una de
las sociedades licenciatarias del servicio de television digital terrestre de ambito estatal)
y la reestructuracion de los multiples impulsada por el Ministerio de Industria, Energia y
Turismo dando asi cumplimiento a lo establecido en el punto 3.3 de la clausula
"TERCERA.- PRECIO" cuando sefiala que "En el supuesto que el numero de multiplex
varie, al alza o a baja, el precio se revisara por las partes, de buena fe".

Existe por tanto una causa externa y ajena a las partes que reduce el numero de
multiplex gestionados por RETEVISION y provoca la necesidad de revisar el Contrato.
Por ello, y en la medida en que la ejecucién de la citada Sentencia del Tribunal
Supremo imponia el cese de las emisiones de tres de los canales de Atresmedia el 5
de mayo de 2014, la radioperadora remitié6 una carta en fecha 23 de abril de 2014 a
RETEVISION comunicando la necesidad de dicho cese y por tanto también la
necesidad de ajustar el importe de los servicios prestados. RETEVISION contesto
mediante carta de fecha 29 de abril de 2014 tomando nota del cese de los tres canales
y confirmando que resultaba necesario ajustar las condiciones econdmicas del contrato
firmado el 7 de octubre de 2013. Las conversaciones de las partes a tal fin se
plasmaron en el addemdum de 28 de julio de 2014.

Por lo tanto, las modificaciones incorporadas por el addemdum no se refieren:

v" ni a posibles penalizaciones por rescisién anticipada del contrato (tipologia de
penalizaciébn que ni se incorpora por el addemdum ni se establecen en el
Contrato),

v ni a descuentos por la contratacion conjunta de la difusion en todos los
territorios,
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v" ni modifica la duracion del contrato.

Tras la firma del Contrato el 7 de octubre de 2013, Atresmedia no ha recibido ofertas de
operadores alternativos a Cellnex ya que las circunstancias que determinaron la
necesidad del addemdum del 28 de julio de 2014 no implicaban la apertura de una
nueva ventana de oportunidad de negociacién de un nuevo contrato que sustituyera al
firmado el 7 de octubre de 2014 y cuya fecha de fin es el 7 de octubre de 2018 (con
posibilidad de prérroga de 2 afios por voluntad exclusiva de ATRESMEDIA).

e Veo Television SAU

Mediante escrito de 28 de junio de 2016 Veo TV manifiesta que el 13 de marzo de
2006, VEO y RETEVISION | S.A. suscribieron un contrato para la prestacion del
servicio portador de distribucién y difusién digital de dos canales digitales de television,
dentro de un multiple digital con cobertura nacional, que fue modificado mediante
adenda de 27 de marzo de 2007.

La clausula tercera del contrato de 13 de marzo de 2006 establecia que el acuerdo
permaneceria vigente hasta el 31 de diciembre de 2015 y quedaria "prorrogado
tacitamente, por anualidades, llegando su vencimiento inicial, salvo denuncia expresa
de cualquiera de las partes con seis meses de antelacion a la finalizacion del periodo
inicial o de cualquiera de sus prorrogas".

Dos hechos son influyentes para las negociaciones que se iniciaron a los efectos de
llegar a un nuevo acuerdo:

v el obligado cese de emisiones de dos canales de VEO que tuvo lugar en los
meses de abril y mayo de 2014, en cumplimiento del Auto de 25 de marzo de
2014 dictado por la Sala de lo Contencioso- Administrativo del Tribunal Supremo
en ejecucion de la Sentencia de 27 de marzo de 2012 (recurso 442/2010) por el
gue se anul6 el acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de julio de 2010, por el
gue se asigna un mdultiple digital de cobertura estatal a cada una de las
sociedades licenciatarias del servicio digital terrestre de ambito estatal.

v la entrada en vigor del Real Decreto 805/2014, de 19 de septiembre, por el que
se aprueba el Plan Técnico Nacional de Television Digital Terrestre.

No hubo, por lo tanto, un promotor de las negociaciones en el sentido estricto de la
palabra, sino que los acontecimientos producidos, las relaciones comerciales
habituales y el vencimiento en diciembre de 2015 del contrato de 13 de abril de 2006,
condujeron a la firma del nuevo contrato, el 23 de junio de 2015.

Respecto de las modificaciones que presenta el contrato actualmente vigente en
relacion con el anterior, cabe resefiar lo siguiente:

* La eliminacién en el nuevo acuerdo de clausulas de penalizacién por resolucion
anticipada.

* En cuanto a la duracién del contrato, se ha limitado a cinco afios, prorrogable
por exclusiva voluntad de VEO por un periodo adicional de un afio hasta un
maximo de dos prorrogas.

» Técnicamente, se ha adaptado la descripcion del servicio al nuevo Plan
Técnico Nacional de Television Digital Terrestre, tomando en consideracién que
el contrato previo se habia formalizado en el afio 2006.
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Respecto a las modificaciones introducidas en el nuevo contrato, se considera que las
principales ventajas han consistido en la adaptacién a las condiciones contractuales
pactadas con el resto de radiodifusores nacionales asi como la eliminacion de las
clausulas de penalizacién por resolucién anticipada y el hecho de dejar a la voluntad
exclusiva de VEO la posibilidad de prorrogar el contrato.

Por otra parte, VEO TV no ha recibido ninguna oferta de otro prestador distinto de
CELLNEX con objeto de formalizar un contrato de prestacion de servicio de transporte
de seial o servicios similares.

SEXTO.- Valoracién de la Sala de Competencia de la CNMC

Esta Sala se muestra conforme con las conclusiones de la DC en las que considera
gue no ha quedado acreditado el incumplimiento denunciado por Axidn por parte de
Cellnex de lo dispuesto en las Resoluciones de 19 de mayo de 2009 (expediente
646/08) y de 30 de marzo de 2011 (expediente 2748/06).

Como se ha sefialado repetidamente las citadas resoluciones declararon la existencia
de dos infracciones de abuso de posicién de dominio cometidas por Cellnex (entonces
Abertis Telecom) en el mercado nacional de servicios portadores de la sefal
audiovisual. Dichas infracciones consistian, en primer lugar, en exigir, sin justificacion
objetiva, cuantiosas penalizaciones a sus clientes operadores de television en el caso
de rescisidon anticipada de los contratos firmados en 2006, y establecer una excesiva
duracién de determinados contratos (con Veo TV en 2006 y con Sogecable, Telecinco y
Net TV en 2008), con el efecto de impedir la acciébn comercial y entrada de nuevos
competidores en el mercado.

La segunda infraccién de abuso cometida por Cellnex y declarada y sancionada por la
extinta CNC en 2009 fue ofrecer, sin justificacion objetiva, descuentos por la
contratacién conjunta de la difusion en todos los territorios 0 placas regionales en que
podria subdividirse el &mbito geogréafico del mercado nacional, con el efecto de impedir
la entrada de nuevos competidores en algunas de ellas

Sin discutir la posicion de dominio de Cellnex en el citado mercado nacional de
servicios portadores de la sefial audiovisual, la Sala coincide con la DC en sefialar que
tanto las renovaciones contractuales llevadas a cabo por Cellnex, tal y como han sido
investigadas y plasmadas en el Informe de vigilancia remitido, como el propio contenido
de los contratos actualmente suscritos entre Cellnex y los operadores de TV, no
suponen una réplica de las conductas sancionadas por la CNC en 2009, al no
reproducir la situacion de cautividad propiciada entonces por las conductas abusivas de
Cellnex. Por ello, la Sala considera que no se ha producido un incumplimiento del
dispositivo contenido en las Resoluciones que ordena no incurrir en dichas practicas en
el futuro.

En definitiva, los indicios y hechos expuestos por la DC en su informe permiten concluir
gue no ha quedado acreditado el incumplimiento denunciado por Axidn por parte de
Cellnex de lo dispuesto en las Resoluciones de 19 de mayo de 2009 (expediente
646/08) y de 30 de marzo de 2011 (expediente 2748/06).

El presente procedimiento tiene por objeto la vigilancia del cumplimiento de la
Resolucién de 19 de mayo de 2009 (expediente 646/08). En concreto, teniendo en
cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo y la acreditacion del cumplimiento del
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Dispositivo Séptimo (publicaciébn de la resolucion), se limita al cumplimiento de lo
establecido en el Dispositivo Quinto de la Resolucion (abstencion de realizar las
practicas sancionadas y cualesquiera otras de efecto equivalente). Esta Sala
concuerda con la DC en concluir que, del expediente de vigilancia, no existen indicios
hasta la fecha de que Cellnex haya incumplido este deber de abstencién.

Frente a la pretension de Axion de que esta Comision adopte alguna medida alternativa
a la sefialada en el Dispositivo Sexto de la Resolucion que la Sentencia anula por falta
de proporcionalidad (reconocer a cada uno de los operadores de televisiéon el derecho a
resolver de forma anticipada, unilateral y sin causa su respectivo contrato) esta Sala
estima que la adopcion de dicha medida no deriva necesariamente del fallo de la citada
Sentencia que Unicamente prevé la posibilidad de su adopcion, pero no la obligacién de
hacerlo. En cualquier caso, como sefiala la DC, en los nuevos contratos suscritos por
Cellnex (a través de Retevision) ya no incluyen las clausulas que fueron consideradas
abusivas en su momento por la CNMC.

Respecto a las condiciones existentes actualmente en el mercado nacional de servicios
portadores de la sefial audiovisual, en el que Cellnex fue sancionada por abuso de
posiciébn dominante en 2009, como sefala la DC dicho mercado present6 una "ventana
de oportunidad" en abril de 2015, tras la publicacion del Acuerdo del Consejo de
Ministros de 17 de abril de 2015. Mediante dicho acuerdo se aprobo el pliego de bases
del concurso publico para la adjudicacion mediante régimen de concurrencia de seis
licencias para la explotacion, en régimen de emisiébn en abierto, del servicio de
comunicacion audiovisual televisiva mediante ondas hertzianas terrestres de cobertura
estatal, convocandose el correspondiente concurso para su adjudicacion.

Entre los dias 18 de abril (fecha de publicacién del concurso) y 28 de mayo de 2015
(fecha maxima de presentacion de las ofertas) Axibn pudo preparar técnicamente su
red y realizar su labor comercial para, efectivamente, aprovechar la oportunidad,
poniéndose en contacto con los interesados en participar en el Concurso y ofreciendo
sus servicios. En su denuncia y alegaciones Axion no ha acreditado que se dirigiera a
Cellnex para preparar su red ni que intentara entablar negociaciones con los distintos
operadores de television en orden alcanzar la cobertura nacional a través de las
distintas placas regionales en que se subdivide el dmbito geografico del mercado
nacional.

Como afirma la DC en dicho periodo de abril y mayo de 2015, los interesados en
participar en el Concurso tenian absoluta libertad para dirigirse a cualquier operador
gue preste el servicio portador de la sefial de TDT de ambito nacional para solicitar una
propuesta. Sin embargo una vez adoptado el Acuerdo de Adjudicacién, como en todos
los procedimientos de licitacién, los adjudicatarios quedan vinculados a las ofertas
presentadas y, por tanto, en lo relativo a la prestacion del servicio portador soporte de
la sefial de TDT, a lo sefialado sobre esta cuestion en las respectivas ofertas.

El propio Pliego establecia que el licenciatario quedaba obligado a garantizar la
prestacion continuada del servicio de television con sujecién a las condiciones y
compromisos asumidos en su solicitud y que sirvieron de base al otorgamiento de la
licencia, refiriéndose a las condiciones y compromisos asumidos en la oferta.
Igualmente todos los contratos se firmaron sujetos a la condicion suspensiva de que el
licitador resultara adjudicatario de alguna de las licencias objeto del Concurso.
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Los interesados en participar en el Concurso no tenian ninguna obligacion de dirigirse a
Retevisibn para preparar su propuesta técnica en cuanto al plan de cobertura
radioeléctrica. Podian haberse dirigido a otros operadores que presten el servicio
portador soporte de la TDT de ambito nacional, como por ejemplo, Axion, y solicitar
una propuesta técnica y econémica.

Sin embargo, Retevisién no recibié ninguna solicitud de acceso a su red por parte de
Axién para que ésta pudiera prestar los servicios que conforme al Pliego los licitadores
iban a requerir.

En virtud de la Resolucion Mercado 18, Retevision, en tanto que operador con poder
significativo en este mercado, tiene la obligacion de facilitar a terceros el acceso a los
centros de difusién de su red nacional a precios regulados, para que éstos puedan
replicar su oferta. Por tanto Axion podria haber solicitado acceso a los centros de
difusién de la red nacional de Retevision y haber negociado con ellos la prestacion del
servicio durante el periodo de preparacién de las ofertas, para poder cumplir los
requisitos del Pliego, suscribiendo los correspondientes acuerdos sujetos a condicion
suspensiva. Segun informa la DC, Retevision no tiene constancia de haber recibido
ninguna peticion de acceso por parte de Axion en este sentido.

Por tanto, la DC sefala en su Informe y esta Sala coincide con dicha apreciacion, que
los hechos denunciados por Axidn no constituyen un incumplimiento de lo dispuesto
por el Consejo de la CNC en sus Resoluciones de 19 de mayo de 2009 y de 30 de
marzo de 2011.

Del mismo modo tampoco puede considerarse un incumplimiento de Cellnex de lo
dispuesto en las citadas resoluciones las licitaciones publicas iniciadas en julio de 2016
por la Corporacién RTVE para el servicio de transporte de sefiales de TV y radio y de
emision en TDT y de emision de radio en frecuencia modulada, descritas por Axién en
su escrito de alegaciones complementarias de 18 de agosto 2016 y frente a las que
dicha empresa ha interpuesto sendos recursos especiales en materia de contratacion
frente a las licitaciones publicas. Como en el caso anterior, se trata de conductas que,
aun pudiendo beneficiar la posicion en el mercado de Cellnex, no han sido
desarrolladas por esta empresa sino por la Corporacion RTVE a través de un
procedimiento de licitacién publica, frente al que Axidn ha reaccionado utilizando las
herramientas procesales que le permite el ordenamiento juridico.

En cualquier caso, los elementos presentes en el mercado nacional de servicios
portadores de la sefal audiovisual que pudieran afectar o distorsionar las condiciones
de competencia del mismo pueden ser investigados por los servicios de esta Comision
para la adopcion, en su caso, de las medidas necesarias para su correccion.

Y todo ello sin perjuicio de que, en lo que exceda del presente expediente de vigilancia,
la DTSA valore en el ambito de la regulacion sectorial las propuestas realizadas por
Axion para rectificar los fallos que puedan existir en el mercado de las redes portadoras
de las sefiales de television de ambito nacional que afecten a las condiciones de
competencia del mismo.

Por todo cuanto antecede, vistos los preceptos legales y reglamentarios citados y los
demas de general aplicacién, la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
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HA RESUELTO

UNICO.- Declarar que no ha gquedado acreditado el incumplimiento por parte de
Cellnex, denunciado por Axion, de lo dispuesto en las Resoluciones de la Comision
Nacional de Competencia de 19 de mayo de 2009 (expediente 646/08) y de 30 de
marzo de 2011 (expediente 2748/06).

Comuniguese esta Resolucion a la Direccion de Competencia de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia y notifiquese a los interesados, haciéndoles saber
gue contra ella no cabe recurso alguno en via administrativa, pudiendo interponer
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional, en el plazo de dos
meses a contar desde el dia siguiente a su notificacion.

VOTO PARTICULAR
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VOTO PARTICULAR que formula el Consejero Don Fernando Torremocha y Garcia-
Séenz a esta Resolucién administrativa aprobada en el dia de hoy, 20 de Octubre

COMISION NACIONAL DE LOS
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de 2016 por esta Sala de Competencia

CONCURRENTE “En declarar que no ha quedado acreditado el incumplimiento por
parte de CELLNEX, denunciado por AXION”.

Y DISCREPANTE en cuanto al establecimiento de ANTECEDENTES Y MOTIVACION,
gue (1) o bien se omiten; (2) o bien se citan sucinta, parcial y erroneamente. Y todo ello
valorado a la luz de las circunstancias sobrevenidas (ex doctrina constitucional) en
orden a evitar malentendidos o distorsiones afectatorias por contradictorias y contrarias
al fondo.

Il.- Esta Sala de Competencia de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, el dia 29 de Septiembre del 2016 aprob6 por mayoria simple una

Discrepancia que concreto en los siguientes MOTIVOS

|.- Esta Sala de Competencia de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, el dia 19 de Mayo del 2016 dicté una Resolucion administrativa, en via
previa, de la que fue Ponente el llustre Sefior Consejero Don Benigno Valdés Diaz, 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 por consecuencia de la denuncia
presentada por SES ASTRA S.A., por considerar que no hay indicios de infraccién de
la mencionada Ley.

Decision a la que llegbé esta Sala de Competencia desde el Informe que le
elevara la Direccion de Competencia, en cuya relacion de Antecedentes se establece

PRIMERO.- El 23 de Octubre de 2015 tuvo entrada en la Comision 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 presuntas conductas prohibidas
por el articulo 2 de la Ley 1/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia”.

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

Resolucién administrativa, en via previa, en cuya Parte Dispositiva se dice

HA RESUELTO

UNICO.- Imponer a CELLNEX TELECOM S.A., en ejecucion de 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 Resolucion 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.
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I1l.- La Resoluciéon administrativa dictada, en via previa, en el dia de hoy 20 de
Octubre del 2016 en el apartado de ANTECEDENTES concretados en las paginas 3
y siguientes, paragrafos 2, 3, 4 y 5 hace una cita, parcial e incompleta de Hechos
Probados, que a los solos efectos de evitar y cito literalmente “una confusién a las
empresas, ofreciendo una visién errbnea y manipulada de los Hechos Probados
y la Fundamentacion Juridica” en loable intervencion del Presidente (dias pasados)
me autoriza para concretar lo dicho partiendo de la Resolucion administrativa dictada
por el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia el dia 19 de Mayo del
2009; en la Sentencia dictada por la llma. Seccion Sexta, de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 15 de Febrero del 2012 en
Recurso 333/2009; en la Sentencia dictada por la Excma. Seccién Tercera, de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo y del Voto Particular
Discrepante del Excmo. Sefior Magistrado Don Eduardo Espin Templado; y en los
Votos Particulares Discrepantes formulados por el llustre Sefior Consejero Don
Benigno Valdés Diaz y por mi. Y ello del siguiente tenor:

1° Resolucion administrativa de 19 de Mayo del 2009 dictada por el Consejo de la
Comision Nacional de la Competencia, en el marco del Expediente Sancionador
646/08 AXION-ABERTIS, de la que fue Ponente el Sefior Consejero Don Julio Costas
Comesanfa, y en la que se dice textualmente lo siguiente en su Parte Dispositiva

HA ACORDADO

PRIMERO.- Que no se ha producido la caducidad del expediente sancionador, ni la
nulidad de las actuaciones invocadas 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 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 (....) en el caso de rescision anticipada de los
contratos firmados (....).

TERCERO.- Declarar la existencia de una infraccién del articulo 6 LDC y del
articulo 82 del TCE por parte de ABERTIS TELECOM SAU, consistente en abusar
de su posicidon de dominio ofreciendo en el marco de la negociacion de los contratos
firmados en 2006, sin justificacion objetiva, descuentos por la contratacién conjunta

(...).

CUARTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU, como autora de las conductas
sancionadas la multa de 22.658.863 €uros.

SEXTO.- Imponer a ABERTIS TELECOM SAU, en el marco de los contratos
celebrados (....) el deber de reconocer a cada uno de estos operadores de television
el derecho de resolver de forma anticipada, unilateral y sin causa su respectivo
contrato.

_____ 0--—--
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2° Sentencia de 15 de Febrero del 2012 dictada por la lima. Seccién Sexta, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, de la Audiencia Nacional, en el marco
del Recurso 333/2009, de la que fue Ponente la llma. Sra. Magistrada Dofa
Concepcién Ménica Montero y en la que se dice textualmente en su Parte Dispositiva

FALLAMOS

Que desestimando el recurso contencioso-administrativo interpuesto por promovido
(SIC) Abertis Telecom SAU (....) frente a la Administracién del Estado (....) sobre
Resoluciéon de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 19 de mayo de
2009, debemos declarar y declaramos ser ajustada a Derecho la Resolucion
impugnada y en consecuencia debemos confirmarla y la confirmamos, sin expresa
imposicién de costas.

3° Sentencia de 23 de Abril del 2015 dictada por la Excma. Seccion Tercera, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo, del Tribual Supremo, en el marco del
Recurso de Casacion 2964/2012, del que fue Ponente el Excmo. Sefior Magistrado
Don Eduardo Calvo Rojas y en la que se dice textualmente en su Parte Dispositiva

FALLAMOS

1.- Ha lugar al recurso de casacion interpuesto en representacion de ABERTIS
TELECOM SAU, 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
EFECTOS.

2.- Estimamos parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto en
representacion de Abertis Telecom SAU, contra la resolucion de la Comisién 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 resoluciéon sancionadora en lo que se refiere al importe de la
sancién, ordenandose a la Comisién Nacional de la Competencia (ahora Comisién
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 cuantificacion de la multa puedan
seguirse las pautas establecidas en la Comunicacidn de la Comisién 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.

B:- ANULAMOS asimismo la medida dispuesta en el apartado 6 de la parte
dispositiva de la resolucidon 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.
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El Fundamento de Derecho DECIMOSEXTO de la Sentencia dictada el dia 23
de Abril del 2015 en el marco del Recurso de Casacion 2964/2012 literalmente
pronuncia

DECIMOSEXTO.- Las consideraciones expuestas en los apartados anteriores llevan a
CONCLUIR que por acogimiento de los motivos de casacion 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 Comision Nacional de la
Competencia— en cuanto a la existencia de LA CONDUCTA INFRACTORA
IMPUTABLE a Abertis; PERO ENTENDEMOS, por las mismas razones que nos han
llevado a estimar los motivos de casacion decimotercero, decimoquinto y decimosexto,
que procede la estimacion parcial del recurso contencioso-administrativo y LA
ANULACION DE LA RESOLUCION 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 Comision Nacional de la Competencia RESULTA
CONTRARIA A DERECHO.

En cuanto AL IMPORTE DE LA MULTA, procede SU ANULACION pues ha sido fijada
a partir de un método de calculo 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
gue para la cuantificacién de la multa puedan seguirse las pautas establecidas en la
Comunicacion de la Comisién Nacional de la Competencia de 6 de febrero de 2009; y
sin que en la nueva resolucion que se dicte pueda imponerse una multa en 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 resoluciéon 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 resolucidn que se dicte cuantificando la multa pueda también adoptarse una
medida tendente a la remocidn de los efectos de las practicas prohibidas por las que se
impone la sancién, en el bien entendido que habra de tratarse de una medida que
permita una aplicacion gradual y en cuya concrecion pueda intervenir la voluntad
negocial de las partes.

4° Voto Particular Discrepante formulado por el Excmo. Sefior Magistrado Don
Eduardo Espin Templado a la Sentencia dictada el dia 23 de Abril del 2015 en el
marco del Recurso de Casacion 2064/2012.

“(....) No cabe duda que la apreciacion de si se ha producido una conducta antijuridica
por abuso de posicién de dominio resulta con frecuencia extremadamente complicada,
ya que no siempre es facil distinguir entre la legitima actuacién competitiva de una
empresa, a pesar de su posicion relevante en un concreto mercado y una conducta
abusiva que pretenda cerrar dicho mercado a sus competidores (....)
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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 de hechos posteriores
al Pliego de Concrecién 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.

(....) Considero que estas razones son suficientes para poner en duda que se produjera
un efectivo cierre del mercado y los alegados efectos anticompetitivos sobre clientes y
usuarios, lo que supone que no ha quedado acreditado de forma fehaciente que el
comportamiento de Abertis haya supuesto un abuso de posicion dominante.

Ello hubiera debido conducir al archivo del expediente y a la no imposicién de sancion
alguna por dicha imputacion, lo que justificaba a mi entender la estimacién de los
motivos de casacion décimo a duodécimo, asi como del previo recurso contencioso
administrativo de instancia”.

5° Voto Particular Discrepante del llustre Sefior Consejero Don Benigno Valdés
Diaz.-

El llustre Senor Consejero en el apartado PRIMERO de su Voto Particular
explicita su discrepancia de este modo:

“Considero que la Resolucion aprobada no satisface la obligacion repetidamente
recordada por el TS de fijar la sancion 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%” (pagina
12, énfasis afadido).

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

(1) ¢Cual es el tipo sancionador que (le) corresponderia por la gravedad de la
conducta?. No se sabe. Supuestamemte alguno dentro del intervalo (6"67%, 10%)
pero nadie puede saber cudl (y en ese intervalo hay muchos’).

(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 qué aplicando, no “el tipo sancionador que (le)
corresponderia por la gravedad de la conducta” sino otro: exactamente el 5%
resulta que “la multa que hace compatible el fin disuasorio con el principio de
proporcionalidad”?. Tampoco se sabe.

Mas aln: es imposible saberlo sin conocer (i) cual es el beneficio ilicito y (ii) con
qué criterio de proporcionalidad —y— disuasion opera la Resoluciéon, que no
aparecen por ninguna parte. De hecho, yo mismo, que formo parte de La Sala los
ignoro.
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6° Mi Voto Particular Discrepante, en sintesis, versaba sobre (1) la conducta o
conductas infractoras; (2) los porcentuales ex Ley 16/1989; (3) Volumen de
ventas versus Volumen de negocios total.

(@) Los apartados Segundo y Sexto de la Resolucién administrativa dictada por
el Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia son
pronunciamientos reciprocos consiguientes (causa-efectos) y asi lo
entiende la Excma. Sala que “al ANULAR el derecho de remocion anticipada
de los contratos (Parte Dispositiva 2 apartado B en concordancia con el
acogimiento del motivo que desarrolla el Fundamento de Derecho
Decimosexto) lleva necesariamente a ANULAR la primera infraccién
descrita en el apartado Segundo de la citada Resolucién Administrativa
del Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia.

Es decir, la Excma. Sala en el ejercicio de su labor jurisdiccional
(imperium) decidi6 ANULAR la primera de las infracciones imputadas a
Abertis Telecom SAU, como infractora del Articulo 1 de la Ley 16/1989 y
del Articulo 82 TCE y uUnicamente mantener la segunda, la del apartado
Tercero de la Resolucién administrativa de 19 de Mayo del 2009.

Es decir, la Excma. Sala en el ejercicio de su funcién jurisdiccional
(imperium) decidi6 ANULAR la incardinacion de la segunda infraccion
tipificandola y encardinandola SOLO en el Articulo 1 de la Ley 16/1989 y
no haciéndolo como infractora del Articulo 82 TCE, como si lo hiciera en su
dia, para ambas conductas, la citada Resolucion administrativa.

Consiguientemente la Resolucién aprobada por esta Sala es ciertamente
“errbnea y manipuladora, en cuanto se esta ofreciendo a las empresas
interesadas y a la sociedad en general una vision errGneay confusa”.

Siguiendo la loable cita de lo manifestado, dias pasados, por el Presidente.

(b) La Ley 15/2007 de 3 de Julio, de Defensa de la Competencia en su Articulo
62 (Infracciones) las tipifica como leves, graves y muy graves, para en el
siguiente Articulo 63 (Sanciones) concretar “las sanciones que se PODRAN
imponer a los que deliberadamente o por negligencia infrinjan lo dispuesto en
la presente Ley”.

En parrafos siguientes CUANTIFICA los porcentuales (tantos por ciento) de las
sanciones a imponer y ello sobre “el volumen de negocios total de la
empresa infractora en el ejercicio inmediatamente anterior al de la
imposicion de la sancion”.

(c) La Ley 16/1989 de 17 de Julio, de Defensa de la Competencia —Régimen
Legal Sancionador a aplicar en el presente Expediente— por el contrario,
no califica las conductas en leves, graves y muy graves (PRIMERA
DIFERENCIACION SUSTANTIVA); su Articulo 10 habla de volumen de
ventas correspondiente al ejercicio econdémico anterior a la resolucién
sancionadora del Tribunal, frente a lo prevenido en el Articulo 63 Ley 15/2007
que nos habla de volumen de negocios total (SEGUNDA DIFERENCIACION
SUSTANTIVA).
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TERCERA DIFERENCIACION SUSTANTIVA. La Ley 16/1989 no establece
porcentuales (tantos por ciento), sino que AUTORIZA un régimen amplio de
DISCRECIONALIDAD previa ponderacion de una serie de circunstancias
(Articulo 10.2).

Discrecionalidad en cuanto que posibilita que el Tribunal pueda acogerse y
seguir la imposicion de una sancién entre 1 euros hasta 901.518,16 euros; o
bien acogerse a esta posibilidad y acogerse también a la segunda y ello hasta
el 10 por 100 del volumen de ventas, que no de negocios.

(d) Tradicionalmente desde los iniciales tiempos del Tribunal de Defensa de la
Competencia, asi como la doctrina jurisprudencial emanada de las
resoluciones del Tribunal Supremo y de la Audiencia Nacional han venido
aplicando esta posibilidad sancionadora sobre el volumen de ventas en el
mercado afectado.

En esta linea el Informe Parcial de Vigilancia que la Subdireccion de Vigilancia,
de la Direccion de Competencia elevara el pasado dia 9 de Mayo a esta Sala
de Competencia, en orden a la cuantificacion de la multa-sancion a imponer
(Recalcular)

“si bien el volumen de ventas en el afio 2008 fue de Euros
50.982.733 el volumen en el mercado afectado es el del 13,61%
de dicha cifra global”. Esto es, la cantidad de ventas en el
mercado afectado por la conducta es la de €uros 6.938.855.

En consecuencia y siguiendo el desconocido iter argumental de la Resolucién
aprobada, decimos que siguiendo su argumentacion la sancién-multa a
imponer seria la de multiplicar el 5% que se propone (si bien desconociendo
cémo se llega a ello) sobre la cifra de ventas de €uros 6.938.855.

Y/o alternativamente como segunda posibilidad la de multiplicar el 5% que se

propone (si bien desconociendo como se llega a ello) sobre el maximo de
901.518,16.

EN CONCLUSION. Este Mi Voto Particular es CONCURRENTE, Gnica y

exclusivamente, en lo concerniente al Resuelve de su Parte Dispositiva en la que
“HA RESUELTO declarar que no ha quedado acreditado el incumplimiento por parte
de Cellnex, denunciado por Axion”.

Obviamente por lo arriba manifestado y expuesto, DISCREPO de los motivos

(argumento y razones) que han conducido a la Resolucion.

Asi por éste Mi Voto Particular, lo pronuncio, mando y firmo en Madrid fecha ut supra.

Firmado: Fernando Torremocha y Garcia Saenz
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