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ANTECEDENTES DE HECHO

1. Con fecha 17 de octubre de 2014, fue notificada a la CNMC la operacién de
concentracién econdémica consistente en la adquisicion por parte de TELEFONICA
DE CONTENIDOS, S.A.U. del control exclusivo de DTS DISTRIBUIDORA DE
TELEVISON DIGITAL, S.A. (DTS), notificacion que dio lugar al expediente
C/0612/14 TELEFONICA/DTS.

2. Confecha 22 de abril de 2015, el Consejo de la CNMC resolvié autorizar la operacion
de concentracion econdmica TELEFONICA/DTS (expediente C/0612/14),
subordinada al cumplimiento de los compromisos presentados por TELEFONICA DE
CONTENIDOS, S.A.U. el 14 de abril de 2015, que obligan a esta empresa y a
cualquiera de las empresas del grupo (en adelante, conjuntamente referidas como
TELEFONICA).

3. Por acuerdo del Ministro de Economia y Competitividad de 30 de abril de 2015, la
operacion de concentracion econémica mencionada no fue elevada para su decision
al Consejo de Ministros, por lo que la Resolucién del Consejo de la CNMC, citada
anteriormente, devino firme en via administrativa.

4. El resuelve cuarto de esta Resolucion, encomienda a la Direccidon de Competencia
la vigilancia de lo establecido en la citada Resolucién, conforme a lo previsto en el
articulo 71.1 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado por el
Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero. Esta vigilancia dio lugar a la apertura del
expediente VC/0612/14. Por otro lado, en el resuelve tercero de dicha Resolucion, el
Consejo de la CNMC establece que el incumplimiento de lo previsto en ella se
considera infraccion muy grave de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), lo que en su caso dara lugar a las
sanciones previstas en sus articulos 63y 67.

5. El 12 de junio de 2015, VODAFONE solicité la condicién de interesado en el
expediente (folios 485-490), solicitud que fue denegada mediante acuerdo de la
Direccién de Competencia de 18 de junio de 2015 (notificada el 22 de junio de 2015)
(folios 1879-1880).

6. EIl 24 de agosto de 2015, TELECABLE solicitd ser interesado en el expediente (folios
13808-13817) y, mediante acuerdo de fecha 9 de septiembre de 2015, la Direccién
de Competencia denegé a TELECABLE la condicion de interesado en el mismo
(folios 14215-14221).

7. Con fecha 28 de septiembre de 2016, en relacion con el cumplimiento de Resolucion
de la CNMC de 22 de abril de 2015, la Direccion de Competencia remitié al Consejo
un primer Informe Parcial de Vigilancia sobre la revision del coste minimo
garantizado aplicado por TELEFONICA a los operadores adquirentes de los canales
de televisién de pago Abono Futbol y Abono Fuatbol 1 de su oferta mayorista.

8. Con fecha 4 de mayo de 2017, en relacion con la determinacion del coste minimo
garantizado asignado a cada operador que adquiri6 los canales de futbol de la oferta
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

mayorista de TELEFONICA, la Sala de Competencia de la CNMC aprobd una
Resolucion de Vigilancia en el expediente VS/0612/14 TELEFONICA/DTS, en la que
declar6 que se debian introducir los ajustes sefialados por la Direccion de
Competencia en su informe parcial de vigilancia de 28 de septiembre de 2016, y en
los términos sefalados en los fundamentos de derecho cuarto y quinto de dicha
resolucidén, con el objeto de que dichos calculos fueran compatibles con los
compromisos recogidos en la Resolucién del Consejo de la CNMC de 22 de abril de
2015, e interesaba a la Direccion de Competencia la continuacion de la vigilancia de
dicha resolucion.

Con fecha 3 de octubre de 2017, la Direccion de Competencia notificO a
TELEFONICA la segunda propuesta de informe parcial de vigilancia, en la que se
recoge, con la informacién disponible en el expediente de referencia hasta el 20 de
julio de 2017, una revision global del grado de cumplimiento por parte de
TELEFONICA de los compromisos de 14 de abril de 2015 recogidos en la Resolucion
de la CNMC, a excepcion de los relacionados con la fijacion y distribucion entre los
distintos demandantes del coste minimo garantizado de los canales deportivos de la
oferta mayorista de TELEFONICA, en condiciones equitativas, razonables, objetivas,
transparentes y no discriminatorias, en cumplimiento del punto 2.9 de los
compromisos; y de los relacionados con el cumplimiento de la obligacion de
replicabilidad efectiva de las ofertas minoristas de TELEFONICA que incluyan
canales de la oferta mayorista de este operador. Ambas cuestiones seran analizadas
en vigilancias especificas para cada una de ellas.

Con fecha 31 de octubre de 2017, tuvieron entrada en la CNMC las alegaciones de
TELEFONICA a la propuesta de informe parcial de vigilancia de 3 de octubre de 2017
(folios 44777-44937).

Con fecha 11 de diciembre de 2017, TELEFONICA remiti6 un escrito complementario
de alegaciones y una serie de compromisos orientados a ajustar determinados
contratos y comportamientos relacionados con las clausulas preferenciales de
adquisicion de contenidos audiovisuales, los criterios de reparto del coste de dichos
contenidos entre canales, y la politica comercial minorista del servicio de television
(folios 45505-45510).

Con fecha 27 de febrero de 2018, la Direccion de Competencia, de acuerdo con los
articulos 41 de la LDC y 71 del RDC, ha elevado al Consejo de la CNMC el Informe
parcial de vigilancia de la Resolucion del Consejo de 22 de abril de 2015 en el
expediente C/0612/14 TELEFONICA/DTS.

La Sala de Supervisién Regulatoria del Consejo de la CNMC, en su sesién de 17 de
mayo de 2018, al amparo de lo dispuesto en el articulo 21.2 de la Ley 3/2013, de 4
de junio, de creacién de la CNMC (LCNMC), emiti6 informe favorable con
determinadas consideraciones respecto del ambito de competencias supervisoras.

La Sala de Competencia del Consejo deliberé y fallé esta Resolucion en su sesion
del dia 22 de mayo de 2018.

Son interesados:
— TELEFONICA DE CONTENIDOS, S.A.U.
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— DTS DISTRIBUIDORA DE TELEVISION DIGITAL, S.A.
— TELEFONICA DE ESPARNA, S.A.U.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Habilitacibn competencial

De acuerdo con el articulo 5.1 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC
(LCNMC), a la CNMC compete aplicar lo dispuesto en la LDC en materia de conductas
restrictivas y concentraciones.

Con respecto a la vigilancia del cumplimiento de las obligaciones, resoluciones y
acuerdos, y teniendo en cuenta lo dispuesto en la disposicion adicional segunda de la
LCNMC, el articulo 41 de la LDC establece que, “1. La Comisidbn Nacional de
Competencia [actualmente CNMC] vigilar4 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 aplicacién de la misma, tanto en materia de
conductas restrictivas como de control de concentraciones”.

La LDC regula las actuaciones de vigilancia en su articulo 35, que establece entre las
funciones de la ahora Direccion de Competencia, la de “c) Vigilar la ejecucion y
cumplimiento de las obligaciones dispuestas en la presente ley y sus normas de
desarrollo asi como de las resoluciones y acuerdos realizados en aplicacion de la misma,
tanto en materia de conductas restrictivas como de control de concentraciones.”

Entre las funciones del Consejo, el articulo 34.1.e) de la LDC establece, a propuesta de
la actual Direcciéon de Competencia, la de “resolver sobre el cumplimiento de las
resoluciones y decisiones en materia de conductas prohibidas y de concentraciones”.

Asimismo, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20.5 de la LCNMC, el articulo 71
del RDC dispone, en su apartado 1, que la Direccion de Competencia llevara a cabo las
actuaciones necesarias para vigilar la ejecucion y el cumplimiento de las resoluciones
gue se adopten en materia de control de concentraciones y reitera, en su apartado 3,
gue el Consejo de la actual CNMC resolvera las cuestiones que puedan suscitarse
durante la vigilancia, previa propuesta de la DC.

Finalmente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21 de la LCNMC, y con el articulo
14 del Estatuto Organico de la CNMC, aprobado por Real Decreto 657/2013, de 30 de
agosto, la competencia para resolver el presente procedimiento corresponde a la Sala
de Competencia del Consejo con informe de la Sala de Supervisién Regulatoria.

SEGUNDO.- Objeto de la presente Resolucién de Vigilancia

El Informe parcial de vigilancia elevado por la Direccion de Competencia el pasado 24
de enero de 2018 recoge, con la informacion disponible en el expediente de referencia
hasta el 20 de julio de 2017, una revision global del grado de cumplimiento por parte de
TELEFONICA de los compromisos de 14 de abril de 2015, con las siguientes
excepciones:
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En primer lugar, en la propuesta de informe parcial de vigilancia no se ha
analizado si la fijacion y distribucion entre los distintos demandantes del coste
minimo garantizado de los canales deportivos de la oferta mayorista de
TELEFONICA, en cumplimiento del punto 2.9 de los compromisos, se ha realizado
en condiciones equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no
discriminatorias.

Esta cuestidon ya fue abordada en el informe parcial de vigilancia de la Direccion
de Competencia de 28 de septiembre de 2016 y en la Resolucion del Consejo de
la CNMC de 4 de mayo de 2017 en lo que se refiere a los canales de fatbol de la
oferta mayorista de TELEFONICA en la temporada 2015/2016.

Por otra parte, la Direccion de Competencia indica que el coste minimo
garantizado establecido por TELEFONICA en sus canales deportivos en
siguientes temporadas sera objeto de andlisis en propuestas de informes parciales
de vigilancia especificas.

En segundo lugar, tampoco ha sido objeto de andlisis en la propuesta de informe
parcial de vigilancia de 3 de octubre de 2017, el cumplimiento de la obligacién de
replicabilidad efectiva de las ofertas minoristas de TELEFONICA que incluyan
canales de la oferta mayorista de este operador. La Direcciéon de Competencia
considera que, entre otras razones, esta cuestion debe ser analizada teniendo en
cuenta las obligaciones establecidas a TELEFONICA en el marco de la regulacion
ex ante de los mercados de comunicaciones electronicas, por lo que estima mas
pertinente analizar esta cuestion en propuestas de informes parciales de vigilancia
especificas.

Asi pues, en el Informe Parcial de Vigilancia elevado por la Direccion de Competencia
se analiza el cumplimiento del resto de compromisos, esto es:

Los compromisos relacionados con el mercado minorista de television de pago.
Los compromisos relacionados con la adquisicion de contenidos audiovisuales
individuales.

Los compromisos relacionados con la oferta mayorista de canales premium,
excepto fijacion de precios y replicabilidad.

Principios para la determinacion del precio variable de cada canal de la oferta
mayorista de canales de televisiébn Premium.

Los compromisos relacionados con la adquisicion de canales editados por
terceros.

Los compromisos con la distribucion de canales de televisidon de terceros.

Los compromisos relacionados con mercados de comunicaciones electronicas.

En relacion con estos compromisos analizados, el informe elevado por la Direccion de
Competencia cubre todas las actuaciones de vigilancia relacionadas con los mismos
desde el inicio de su aplicacién hasta el 20 de julio de 2017, con las siguientes
particularidades:

En relacion con el compromiso 2.9.e) —disponibilidad de los canales propios
Premium de TELEFONICA para su contratacion a la carta- se analizan las



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

condiciones de comercializacién minorista de canales anteriores al 8 de julio de
2017.

— El analisis de los compromisos relacionados con los mercados de adquisicion de
derechos de emision de contenidos audiovisuales individuales se refiere a los
contratos vigentes durante el periodo 30 de abril de 2015 a 30 de abril de 2017.

— EI de los compromisos relacionados con los mercados de comercializacion
mayorista de canales afecta a las dos primeras ofertas mayoristas de canales,
lanzadas en julio de 2015 y julio de 2016.

En su Informe Parcial de Vigilancia, la Direccion de Competencia ha reflejado, respecto
de cada uno de los aspectos de los compromisos objeto de analisis, las actuaciones de
vigilancia realizadas por la Direccion de Competencia, las actuaciones de TELEFONICA
y sus alegaciones a las distintas cuestiones planteadas, asi como las denuncias y otros
escritos presentados por agentes presentes en los mercados de comunicaciones
electrénicas y/o television de pago, tal y como se detalla en los siguientes apartados.

TERCERO.- Actuaciones llevadas a cabo por la Direccion de Competencia para la
vigilancia del cumplimiento de los compromisos relacionados con el mercado
minorista de televisién de pago (compromiso 1y anexo 2, apartado 1.1)

3.1 Compromisos

Las obligaciones incluidas en el compromiso primero, relativo al mercado minorista de
television de pago, se pueden agrupar en dos grandes bloques: (i) compromisos
orientados a facilitar la movilidad de los clientes que consumen los servicios de television
de pago de TELEFONICA y (ii) compromisos orientados a mantener temporalmente la
situacion preexistente respecto de los servicios de television de pago por internet (OTT)
de DTS distribuidos por terceros operadores.

En el primer grupo se encuentran:

— Compromiso 1.1.1, por el que TELEFONICA se compromete a tramitar las bajas
solicitadas en un plazo maximo obligatorio de quince (15) dias para los clientes
de servicios no empaquetados de television de pago. En el caso de los servicios
empaquetados de television de pago y comunicaciones electronicas, se
observaran las obligaciones y plazos establecidos en la regulacion especifica
aplicable a los servicios de comunicaciones electrénicas.

— Compromiso 1.1.2, por el que TELEFONICA se compromete a renunciar a su
derecho a exigir el cumplimiento de las condiciones de permanencia asociadas
directa o indirectamente al servicio de television de pago (o al pago de la
correspondiente indemnizacion por incumplimiento a los actuales clientes de
servicios de television de pago en Espafia de la entidad resultante), y a no
incluirlas en los futuros contratos asociadas directa o indirectamente a los
servicios de television de pago (empaquetados o0 no con servicios de
comunicaciones electronicas).
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— Compromiso 1.1.3 que prohibe a TELEFONICA realizar préacticas de recuperacion
de clientes de servicios de television de pago en Espafia que tuvieran contratados
servicios de television de pago de DTS, asi como a los futuros clientes de servicios
de television de pago contratados stand-alone, desde el momento de la solicitud
de la baja del servicio y hasta transcurridos dos meses contados desde la fecha
en que dicha baja se hubiera materializado.

En cuanto a los compromisos orientados a mantener temporalmente la situacion
preexistente respecto de los servicios OTT de DTS distribuidos por terceros operadores,
TELEFONICA se compromete a asegurar el mantenimiento y cumplimiento integro de
los contratos vigentes de DTS con otros operadores de comunicaciones electronicas
para que distribuyan YOMVI (via OTT) o la oferta satélite, hasta el fin de la vigencia de
los actuales contratos, debiendo prorrogar el servicio YOMVI a los clientes finales
durante un plazo de al menos seis (6) meses desde la finalizacion del contrato de
distribucion (compromiso 1.2), y renunciar también a realizar ventas activas a los clientes
gue contrataron este servicio con operadores intermediarios (compromiso 1.3).

3.2 Actuaciones

En lo que se refiere a la tramitacion de las bajas (compromiso 1.1.1), la Direccion de
Competencia no tiene constancia de que se haya producido ningin incumplimiento por
parte de TELEFONICA respecto del plazo maximo que fijan los compromisos.

En cuanto a las clausulas de permanencia, TELEFONICA se comprometié a que la
renuncia a exigir el cumplimiento de las condiciones de permanencia se comunicase a
los clientes en el plazo de tres meses desde que la resolucidon en segunda fase del
expediente C/0612/14 fuese firme en via administrativa. Asimismo, TELEFONICA debia
remitir a la CNMC copia de los modelos de comunicacioén utilizados (Anexo 2 apartado
1.1.a).

El 29 de julio de 2015 TELEFONICA aport6 a la Direccién de Competencia copia de los
modelos utilizados para comunicar a sus clientes de television de pago sujetos a
obligaciones de permanencia asociados directa o indirectamente al servicio de television
de pago, su renuncia a exigir el cumplimiento de las condiciones de permanencia, asi
como la renuncia a exigir la correspondiente indemnizacién por incumplimiento (folios
13154-13164).

En concreto, fueron aportados por TELEFONICA los siguientes documentos:

- Modelo de comunicacién en e-factura para clientes con Fusién TV sin Linea
Movil Adicional, Fusion TV con Linea Movil Adicional y sélo Linea Movil
Adicional.

- Modelo de comunicacion en carta para clientes con Fusion TV sin Linea Movil
Adicional y con Fusién TV con Linea Mévil Adicional.

- Modelo de comunicacién en SMS para clientes con Linea Mévil Adicional.

TELEFONICA aportd también copia de los modelos utilizados por DTS para comunicar
a los clientes de televisién de pago sujetos a obligaciones de permanencia asociados
directa o indirectamente al servicio de television de pago, su renuncia a exigir el
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cumplimiento de las condiciones de permanencia, asi como la renuncia a exigir la
correspondiente indemnizacion por incumplimiento (13165-13170).

En concreto, fueron aportados por TELEFONICA los siguientes documentos:

- Modelo de comunicacion en carta para clientes residenciales que reciban la
sefal via satélite.

- Modelo de comunicacién en carta para locales publicos, colectividades y
locales de apuestas.

- Modelo de comunicacion en e-mail para clientes residenciales a través de
YOMVI.

- Modelo de comunicacion en recibo bancario enviado a todos los clientes.

Asimismo, TELEFONICA se comprometio (Anexo 2 apartado 1.1.b), en el plazo de dos
meses desde que la resolucion en segunda fase del expediente C/0612/14 fuese firme
en via administrativa, a aportar informacion completa sobre las condiciones econémicas
y juridicas de los nuevos contratos que oferte con television de pago (ya sean
empaquetados o no empaquetados). Entre otras cuestiones, TELEFONICA debia
aportar las condiciones generales y particulares de todos los modelos de contrato que la
entidad resultante utilice en la comercializacion, empaquetada o no, de servicios de
television de pago.

Adicionalmente, las modificaciones de estos modelos de contrato o los nuevos modelos
de contrato que desarrolle la entidad resultante en la comercializacion, empaquetada o
no, de servicios de television de pago, deben ser comunicados a la CNMC en un plazo
de diez dias desde su primera utilizacion.

En cumplimiento de dicha obligacion de informacion periddica, TELEFONICA aport6 el
30 de junio de 2015 las condiciones de comercializacion minorista de las ofertas vigentes
de television de pago aplicables a partir del 8 de julio de 2015 (folios 2281-2385) y, hasta
la fecha, ha venido remitiendo las condiciones generales y particulares de los distintos
modelos de contrato utilizados por TELEFONICA en la comercializacion de servicios de
television de pago, ya sean empaquetados o no empaqguetados?.

1 Entre otras:

- 07/08/2015 condiciones generales del servicio de television “Movistar vigentes desde 31/07/2015 (folios
13511-13549).

- 25/09/2015 condiciones generales del servicio de television “Movistar TV” vigentes desde el 17 de
septiembre de 2015 (folios 14549-14593).

- 09/10/2015 condiciones generales del servicio de television “Movistar TV” vigentes desde el 3 de octubre
de 2015 (folios 14855-14899).

- 26/11/2015 condiciones particulares del servicio Movistar Fusién vigentes desde el 13 de noviembre de
2015 (folios 15633-15658).

- 14/12/2015 condiciones generales del servicio de television “Movistar +” desde el 6 diciembre de 2015
(folios 16235-16280).

- 11/02/2016 condiciones particulares del servicio “Movistar Fusion” vigentes desde el 5 de febrero de 2016
(folios 26745-26772).
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Sobre las préacticas de recuperacion de clientes (compromiso 1.1.3), la Direccion de
Competencia no tiene constancia de que se haya producido ninguna actuacién por parte
de TELEFONICA que contravenga lo dispuesto en este compromiso.

En cuanto al resto de los compromisos orientados a mantener temporalmente la situacion
preexistente respecto de los servicios OTT de DTS distribuidos por terceros operadores,
con fecha 1 de julio de 2015, tuvo entrada en la CNMC una denuncia formulada por
Vodafone Espafa, S.A.U. (VODAFONE) de incumplimiento del compromiso 1.2, al haber
modificado TELEFONICA los canales que seran distribuidos a través de YOMVI segin
los contratos firmados con DTS con fechas 31 de julio de 2013 y 30 de junio de 2014
(folios 12500-12501). En concreto, segiin VODAFONE, Grupo TELEFONICA le
comunicé que en las préximas semanas se producirian los siguientes cambios:

- Desaparicion de Canal Sportmania (por cese de produccion)

- Canal+1 desapareceria de la oferta comercial de DTS. En la medida en que dicho
canal se seguia distribuyendo a [...] clientes, aproximadamente, que lo habian
contratado en el marco la oferta anterior a diciembre de 2014, TELEFONICA se
comprometia a llevar acabo las acciones oportunas de cara a migrar a dichos
clientes a una combinacién de paquetes con contenido equivalente si era
solicitado por el cliente.

- Canal+ Liga (que incluye los partidos que se emitian anteriormente en Canal+ 1)
dejaria de suministrarse en la modalidad smartphone stand-alone.

- Se sustituiria Canal+2 por Canal+ Estrenos

Por su parte, Jazz Telecom, S.A.U. (JAZZTEL) denunci6 el 9 de octubre de 2015 el
incumplimiento del apartado 1.2 de los Compromisos (folios 14900-15033).

- 19/08/2016 condiciones generales del servicio de Television “Movistar + y Movistar Fusion vigentes desde
el 16 y 9 de agosto de 2016 respectivamente (folios 34472-34512) y condiciones particulares Movistar
+fusion (folios 34513-34545).

-15/11/2016 condiciones generales de contratacion de suministro y recepcion de servicios de television
digital para colectividades vigentes desde el 14 de noviembre de 2016. (Folios 35178—-35187).

- 28/02/2017 Condiciones generales del servicio Movistar+ a partir del 24 de febrero de 2017 (folios 35787-
35834).

- 8/03/2017 condiciones particulares servicio Movistar Fusién vigentes desde 1 de marzo de 2017 (folios
35858-35889).

- 07/04/2017 condiciones particulares del servicio Movistar Fusidn y condiciones generales de contratacién
de los servicios de Movistar + vigentes desde el 5 de abril de 2017 (folios 35999 — 36040).

- 20/04/2017 condiciones generales de contratacion de los servicios de Movistar + de TELEFONICA,
vigentes desde el 18 de abril de 2017 (folios 36134 — 36187).

- 5/05/2017 condiciones generales de contratacion de los servicios de Movistar + de TELEFONICA,
vigentes desde el 1 de mayo de 2017. (folios 36390 — 36443).

- 12/05/2017 condiciones generales de contratacion de los servicios de Movistar + de TELEFONICA, y
copia de las Condiciones Particulares del servicio “Movistar Fusion” de TELEFONICA y vigentes desde el
5 de mayo de 2017. (Folios 36517 — 36602).

- 22/06/2017 condiciones Particulares del servicio “Movistar Fusion” de TELEFONICA vigentes desde el
18 de junio de 2017 (Folios 36975 — 37012).
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Concretamente, a juicio de la denunciante, TELEFONICA habia incumplido dicho
apartado de los compromisos al haber disminuido DTS la calidad técnica de los canales
de forma unilateral, haber modificado DTS la oferta existente, haber incluido una cuota
de alta de 100 euros en la contratacion via satélite a los clientes de JAZZTEL, haber
retrasado la comunicacion sobre contenidos y promociones de los servicios de OTT de
futbol y haber excluido el partidazo en la oferta de comercializacion conjunta de servicios
OTT stand-alone, contraviniendo lo pactado en el acuerdo de comercializacion conjunta
de 23 de abril de 2010 y modificaciones de 22 de febrero de 20112 y 24 de noviembre
de 2014.

3.3 Valoracion del grado de cumplimiento de los compromisos
relacionados con el mercado minorista de television de pago

Tal como se ha descrito anteriormente, la Direccion de Competencia no tiene constancia
de que se haya producido ningun incumplimiento de los compromisos referidos a la
tramitacion de bajas o a la retencién de clientes.

En cuanto a las condiciones de permanencia, segun la informacién disponible,
TELEFONICA ha cumplido las exigencias del compromiso 1.1.2, asi como las
obligaciones de informacion periddica que establece el Anexo 2, apartado 1.1.

Por lo que se refiere a los compromisos orientados a mantener temporalmente la
situacion preexistente respecto de los servicios OTT de DTS distribuidos por terceros
operadores, la Direccibn de Competencia ha verificado que los contratos de
comercializacidon conjunta de servicios de television de DTS con JAZZTEL y VODAFONE
otorgan a las partes plena libertad para decidir acerca de la composicion, contenido y
caracteristicas de las ofertas televisivas de pago (canales, precio, promociones, etc.) y
de los servicios de comunicaciones electrénicas, formen o no parte de la oferta conjunta?.

La propia JAZZTEL reconoce en su denuncia que el contrato de 24 de noviembre de
2014 incluye una clausula en relacion con los derechos del futbol, por la que “[...]". Esta
clausula se reproduce en el contrato DTS-VODAFONE de fecha 30 de junio de 2014.

Teniendo en cuenta lo anterior, y que TELEFONICA ha modificado la composicion de
sus paguetes, ofreciendo la migracion a los clientes de estos operadores a canales
equivalentes sin variacion de precio (folio 14394), la Direccion de Competencia entiende
gue no se dispone de indicios de incumplimiento de contrato ni de discriminacion frente
a dichos operadores.

En cuanto a la decision de TELEFONICA de no ofrecer el partidazo en la
comercializacién conjunta con JAZZTEL de los servicios OTT-stand alone, ni el Canal+
Liga en la modalidad Smartphone stand-alone, la Direccion de Competencia considera
que, tras la concentracion, TELEFONICA ha implementado una nueva estrategia
comercial promoviendo los productos Fusion+ y cesando en la comercializacion stand-
alone del servicio OTT de YOMVI.

2 Folios 991-1053 del expediente C/0612/14.

3 Clausula 2.8 del contrato de 23/04/2010 DTS-JAZZTEL,; clausula segunda A) del contrato de 31/07/2013;
y clausula 1.4 del contrato DTS VODAFONE de 30/06/2014.

13



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Por lo tanto, estas decisiones comerciales en relacién con la comercializaciéon conjunta
con JAZZTEL son, a juicio de la Direccion de Competencia, consistentes con la nueva
politica comercial de TELEFONICA y no discriminatorias.

Tampoco resulta discriminatorio, a juicio de la Direccion de Competencia, exigir una
cuota de alta a los servicios de televisién via satélite, en la medida que MOVISTAR
también la exigia a sus propios clientes (folios 2380 y 13769).

Asimismo, no puede hablarse de incumplimiento de contrato por la supuesta reduccion
de calidad de tres canales no premium cuando, segun DTS, ello ha respondido a
cuestiones de optimizacion operativa, sin que la calidad actual se halle por debajo de los
niveles aceptables en el sector y, ademas, se ha aumentado la calidad de otros cuatro
canales.

En cuanto a los retrasos en la comunicacion de contenidos y condiciones de los servicios
OTT de futbol, a juicio de la Direccion de Competencia, se trata de cuestiones menores
gue, en cualquier caso, pueden ser dirimidas en la jurisdiccion mercantil y que no tienen
transcendencia suficiente como para constituir un incumplimiento de los compromisos.

En ese contexto, y dado que los compromisos no buscan la fosilizacion de la oferta
comercial de DTS ni la dependencia de los competidores respecto a este operador, no
resulta contrario a los compromisos que TELEFONICA deje de subvencionar los costes
de instalacion en los nuevos clientes del satélite, que se limite el atractivo comercial de
la oferta OTT de YOMVI o que se cese la comercializacion stand-alone de este servicio
OTT.

Por tanto, a juicio de la Direccion de Competencia, con la informacién disponible en el
expediente de referencia, no se dispone de indicios de que TELEFONICA haya
incumplido las obligaciones establecidas en el compromiso 1. Asimismo, con la
informacion disponible, TELEFONICA habria remitido en plazo la informacion sefialada
en el anexo 2, apartado 1.1.

CUARTO.- Actuaciones realizadas por la Direccion de Competencia para la
vigilancia del cumplimiento de los compromisos relacionados con la adquisicion
de contenidos audiovisuales individuales (Compromisos 2.1; 2.2; 2.3; 2.4; 2.5;
2.6; 2.7y Anexo 2 apartado 2.1) y valoracion de la DC de su cumplimiento.

Este apartado analiza el cumplimiento de los compromisos relacionados con los
contratos de adquisicion de derechos de emisidn en Espafia de contenidos audiovisuales
individuales, firmados por TELEFONICA con terceros operadores, que han estado
vigentes de forma total o parcial a partir del 30 de abril de 2015, tanto los que han sido
suscritos con anterioridad a esta fecha como los suscritos con posterioridad.

Para ello, se han analizado todos los contratos aportados por TELEFONICA hasta el 30
de abril de 2017.

Los compromisos relacionados con la adquisicién de derechos de emision en Espafia de
contenidos audiovisuales individuales Unicamente afectan a la adquisicion de derechos
de emision en Espafia a terceros. Por tanto, quedan excluidas de la aplicacion de estos
compromisos las producciones propias y las coproducciones en las que TELEFONICA
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disponga de al menos el 50% de los derechos de explotacion econémica y propiedad
intelectual.

4.1 Informacién general sobre los contratos suscritos

4.1.1 Contenidos audiovisuales deportivos

De acuerdo con lo establecido en el apartado 2.1 del Anexo 2 de los compromisos,
conforme a la informacion disponible en el expediente de referencia, TELEFONICA ha
remitido en plazo y forma los listados de adquisicion de derechos de emision en Espafia
de contenidos audiovisuales deportivos vigentes a 22 de abril de 2015 (folios 64-66).
Asimismo, a requerimiento de la Direccién de Competencia, TELEFONICA envi6 con
fecha 1 de julio de 2015 copia de los contratos suscritos (folios 2683-4217).

Con fecha 29 de enero de 2016, en respuesta a un requerimiento de informacion de 8
de enero de 2016, TELEFONICA remitio los contratos vigentes suscritos a partir del 22
de abril de 2015 (folios 23802-24204), entre ellos:

- El contrato suscrito por DTS con Liga Nacional de Futbol Profesional (LNFP) de
10 de julio de 2015 para la emisién de los partidos de la Liga de primera y segunda
division de futbol y Copa del Rey de futbol de la temporada 2015/2016 (folios
23948-23970).

- El contrato de 4 de diciembre de 2015 con LNFP para la adjudicacion de los
derechos de emisién para abonados residenciales (lote 5)%, de determinados
partidos de los campeonatos de Liga de primera y segunda division de futbol para
las temporadas 2016/2017 a 2018/2019 (folios 23924-23947).

TELEFONICA ha adquirido también derechos de emision de otras competiciones
deportivas, asi como los derechos de emision de las ferias taurinas de Espafia.

Con fecha 6 de junio de 2016, TELEFONICA remitio los listados actualizados de los
contratos suscritos y copia de los contratos firmados desde enero de 2016 a 30 de abril
de 2016 (folios 32258-32262; y 31998-32257).

Con fecha 31 de mayo de 2017, TELEFONICA envi6 los listados actualizados de los
contratos vigentes a 30 de abril de 2017, (folios 36791-36798). Durante este periodo
grupo TELEFONICA ha firmado contratos de ferias taurinas, liga europea de baloncesto
y otros campeonatos de rugby, béisbol, etc.

Con fecha 27 de junio de 2017, TELEFONICA remitié a la CNMC copia de los contratos
suscritos a partir del 30 de abril de 2016 hasta el 30 de abril de 2017 (folios 37052-
37474).

4.1.2 Contenidos audiovisuales no deportivos

Los listados de contratos de adquisicion exclusiva de derechos de emision en Espafia
de contenidos audiovisuales de terceros, firmados con anterioridad a la entrada en vigor

4 Un partido por jornada de primera division de fatbol en primera seleccion; un partido por jornada de
segunda divisién de futbol en primera seleccién; y seis partidos de ascenso a primera divisién de futbol.
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de los compromisos, fueron remitidos por TELEFONICA en plazo y forma, salvo en
algunos casos puntuales que se describen en los siguientes parrafos, a la vez que se
analizan otros compromisos relacionados con la comercializacibn mayorista de
contenidos audiovisuales no deportivos (folios 62-87 y 1867).

A requerimiento de la Direccion de Competencia, TELEFONICA ha remitido a la CNMC
copia de los contratos de adquisicion de derechos de emision en Espafia de contenidos
audiovisuales individuales vigentes a la fecha de autorizacion de esta operacion de
concentracion (folios 4218-12499), excepto los siguientes contratos de DTS:

- Contrato en negociacion con Disney que figura en el listado remitido
- Contrato con Sony de 18/12/2013

- Contrato con Antena 3 Films/Aparte Films/Telefénica Estudios de 17/07/2014
(Perdiendo el Norte).

Estos contratos fueron requeridos a TELEFONICA y esta compaiia envio el 11 de
diciembre de 2015 copia de algunos de los contratos requeridos. Tras detectar que habia
enviado informacion incompleta por error, el 14 de diciembre de 2015 TELEFONICA
envid nuevamente copia de todos los contratos suscritos con anterioridad al 22 de abril
de 2015 (folios 16281-23315), incluidos los dos Ultimos contratos citados®. El contrato
con Disney no fue remitido porque, segun indico TELEFONICA, se corresponde con un
titulo [...] (folio 16024).

De la informacién remitida a la Direccion de Competencia con fecha 1 de julio de 2015
(contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de los compromisos), se
deduce que DTS tiene firmados contratos de adquisicion exclusiva de derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales con todos los grandes estudios
norteamericanos (majors)® y con numerosas productoras independientes (mas de
setenta), para su emision en distintas modalidades (TVOD, SVOD y lineal) titulos de cine,
series y documentales, tanto de estreno como de catalogo.

5 DTS-Sony de 18/12/2013 (Folios 16152-16212); y DTS-Antena3Films/Telefonica Estudios de 17/07/2014
(folios 16213-16229).

6 Twentieth Century FOX International Television Inc, dos Contratos [...] de 12/02/1998 (folios 4361-
4391 y 4533-4560) y posteriores modificaciones, el 30/07/2009 (folios 4430-4446), el13/03/2012 (folios
35484-35554), el 7/03/2014 (folios 4488-4501), y el 16/09/2014 (folios 4505-4507); ; Warner Bros
International, Contrato de 31/12/2012 (folios 4971-5011); Paramount Spain S.L.U. Contrato de 1/01/2011
(folios 4707-4748) y Contrato de 15/01/2014 (folios 4748-4764) (en negociacion en junio de 2017); CBS
contrato de 3/12/2014 (folios 8319-8368) en negociaciéon en junio de 2017; Showtime contrato de
13/08/2013 (folios 8664-8712) en negociacion en junio de 2017; HBO Enterprises contrato de 1/01/2013
(folios 4647-4706) y modificacion de 1/10/2014 (folios 11128-11134) y amendment del7/11/2014 (folios
8469-8470) , Sony Pictures Television Sales Espafia contrato de 25/09/1997 (primera modificacion de
30/07/2003 (folios 4878-4887) en esta modificacion se incluyen opciones de proveedor para extender el
contrato en tres ocasiones llegando si se ejercita la opcién hasta el 31/12/2013, segunda modificacién de
Junio 2008 (folios 4888-4895); Mediante cartas de 19/02/2002, 19/92/2007, y 12/02/2010 (folios 4846 -
4899) se ejercita las tres opciones de prorroga, y modificacion de 19/11/2012 (folios 4900-4916). Contrato
de 18/12/2013 (folios 16151-16212) y adenda de 5/03/2015 (folios 4765-4828); contrato de 13/03/2015
(folios 8713-8717); Universal Studios International contratos de 16/07/2014 (folios 4930-4943) y
28/07/2011 (folios 4944-4970); The Walt Disney Company Limited, contratos de 27/02/2009 (folios 4306-
4342); 19/02/2015 (folios 4249-4305); y 25/03/2015 (folios 11406-11454).
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Por su parte, TELEFONICA tiene firmados hasta julio de 2015 contratos de adquisicion
exclusiva de derechos de emisiéon en Espafa de contenidos (series) con cuatro majors’
y con dos grandes productoras independientes8. TELEFONICA tiene también diez
contratos de coproduccién® en los que dispone de menos del 50% de los derechos de
propiedad intelectual y mas de 20 contratos con proveedores independientes para
adquisicion de derechos de emision en TVOD.

Con fecha 28 de enero de 2016, TELEFONICA envi6 copia de los contratos suscritos
con posterioridad al 22 de abril de 2015. Entre estos contratos figuran dos firmados por
DTS con majors'® y numerosos contratos con productoras independientes (folios 24205-
26650).

Con fecha 6 de junio de 2016, TELEFONICA remitio los listados actualizados de los
contratos suscritos y copia de los contratos firmados desde enero de 2016 a 30 de abiril
de 2016 (folios 28758-31997; 32258-322259; y 32263-32290). En este periodo,
TELEFONICA ha firmado un contrato con Sony!! y tiene cuatro contratos en negociacion,
segun figura en los listados remitidos (folios 32281 y 32286), uno con WARNER donde
se han adelantado los contenidos cinematograficos mediante “letter agreements™?, y tres
contratos en los que se licencian series: una propuesta comercial con Warner para emitir
Shameless?!?, otra propuesta comercial con CBS (series de catalogo) y dos contratos en
negociacion con Universal de 17 de mayo de 2016 (Downton Abbey; Mr Robot, Game of
Silence, entre otras) y de junio de 2016 (Allegiance y reposiciones de Downton Abbey).
Tras un requerimiento de informacién de fecha 27 de junio de 2016 (folios 32838-32841)
TELEFONICA remitio, el 14 de julio de 2016, los borradores actualmente en negociacion
de tres contratos'# y tras otro requerimiento de informaciéon de 26 de enero de 2017,
TELEFONICA envi6 el 16 de febrero de 2017, los dos contratos firmados con
UNIVERSAL que estaban en negociacion (folios 35669-35680 y 35620-35631).
Respecto de las propuestas comerciales mencionadas, TELEFONICA indico el 14 de
julio de 2016 que todavia no se habian plasmado en un contrato (folio 33667). Ademas,
grupo TELEFONICA ha firmado numerosos contratos con proveedores independientes.

7 Sony contrato de 18/11/2014 (folios 11631-11698); Disney contrato de 19/12/2014 (folios 11733-11790);
HBO contrato de 20/11/2014 (folios 11791-11827); CBS International Televisién de 1/12/2014 (folios
12017-12033).

8 Lions Gate International contrato de 27/01/2015 (folios 11828-11847); All3Media International contrato
de 10/04/2015 (folios 11848-11860).

9 Folios 11501-11630.

10 Contrato con Disney de 14/09/2015 (folios 25011-25058) y otra adenda de fecha 18/09/2015 del contrato
con FOX de 12/02/1998 (folios 25261-25263).

11 DTS-SONY de 21/03/2016 (folios 31203-31290).
12 |_etter agreement de 18/12/2015(folios 31806-31811); addenda 15/02/2016 (folios 31799-31805).
13 Contrato TELEFONICA-WARNER firmado el 9/05/2017 (folios 43376-43385).

14 DTS-WARNER (folios 33717-33757) y DTS-UNIVERSAL dos contratos cuyos borradores datan de junio
de 2016 (folios 33758-33769 y folios 33770-33781) firmados el 28/10/2016 (folios 35669-35680) con
efectos desde el 10/12/2014 (contrato principal folios 28578-28613) y el 24/11/2016 (35620-35631) con
efectos desde el 1 de mayo de 2016.
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Con fecha 31 de mayo de 2017, TELEFONICA envi6 los listados actualizados de los
contratos vigentes a 30 de abril de 2017, detallando altas/bajas y modificaciones (folios
36791-36795 y 36799-36830). Durante este periodo grupo TELEFONICA ha firmado
modificaciones de contratos con cuatro majors'® y nuevos contratos con cuatro majors?®,
ademas de firmar contratos con numerosas productoras independientes.

Con fecha 27 de junio de 2017, TELEFONICA remitié a la CNMC copia de los contratos
suscritos a partir del 30 de abril de 2016 hasta el 30 de abril de 2017, asi como de las
adendas o modificaciones firmados a partir del 30 de abril de 2016 de contratos vigentes
(folios 37475-43639).

4.2 compromisos y actuaciones relacionados con los plazos de vigenciay
explotacién de los derechos de emisién adquiridos y cartas a los
proveedores afectados.

4.2.1 Contenidos deportivos (compromisos 2.4, 2.6 y anexo 2
apartado 2.1)

El compromiso 2.4 sefiala que “los contratos de adquisicion en exclusiva de derechos de
emision en Esparia de contenidos audiovisuales deportivos (...) no podran permitir la
explotacion (...) mas alla del plazo maximo tres afios (3) a contar desde la firma del
contrato.

A su vez, el compromiso 2.6 establece que para los contratos vigentes que superen los
limites sefialados ‘la entidad resultante otorgara al proveedor del contenido un derecho,
sujeto a la correspondiente compensacion conforme a criterios objetivos y
proporcionales, de modificar los contratos para ajustarlos a los compromisos
establecidos

(...). Esta comunicacion debera realizarse en el plazo de un mes a contar desde
gue la Resolucién en segunda fase de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia en el expediente C/0612/14 sea firme en via administrativa (...).”

El anexo 2, apartado 2.1 sefiala las obligaciones de informacion de TELEFONICA, que
se concretan en el envio a la CNMC de listados de los contratos suscritos en exclusiva
para la adquisicion de los derechos de emisiéon de contenidos audiovisuales, en los que
se identificaran expresamente aquellos que contuviesen elementos incompatibles con
los compromisos, y copia de las cartas remitidas a los proveedores otorgandoles la
posibilidad de modificar dichos contratos. Los listados deben remitirse en un plazo de 1

15 Adenda de 4/04/2017 de los Contratos DTS-FOX de 12/02/1998 (folios 43019-43037) ([...]; ¥
modificaciones de las letter agreements con WARNER, la Gltima el 9/05/2017 (folios 43166-43175) ;
modificacion de febrero 2017 TELEFONICA-SONY del contrato DTS-SONY de 13/03/2015 (folios 43371-
43375)[...]; modificado de 01/01/2017 TELFONICA-DISNEY de contrato de 25/03/2015 [...] (folio 43094).

16 Series con: Universal de 24/11/2016 (folios 43553-43564); Universal de 28/10/2016 (folios 43541-
43552); Sony de febrero de 2017 (folios 43452-43508); y Showtime el 29/07/2016 (folios 43386-43428).
Otros contratos con: Sony de 1/01/2017 (folios 43095-43165); Disney de 17/03/2016 (folios 43038-43083)
vigencia a partir del 1/01/2017; Disney de 28/12/2016 (folios 43084-43089) modificado el 31/03/2017
(folios 43090-43091) y 30/04/2017 (folios 43092-43093).
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mes desde que la autorizacién de la operacién de concentracién sea firme en via
administrativa y las cartas en un plazo de 10 dias desde su envio o recepcion por los
destinatarios.

a) Contratos suscritos por DTS con anterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos

Algunos de los contratos suscritos por DTS para adquirir derechos de emision de
acontecimientos deportivos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos (30 de abril de 2015)*’ superan el limite de vigencia de tres afios a contar
desde la fecha de firma del contrato®®.

DTS ha enviado en plazo las correspondientes cartas a los proveedores dando la opcion
de modificar los plazos de explotacion (folios 560-598).

b) Contratos suscritos por TELEFONICA con anterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

En relacion con los contratos suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos, TELEFONICA tiene tres contratos vigentes para emitir derechos de
explotacion de competiciones deportivas que superan el plazo maximo de explotacion
establecido en los compromisos!® y ha enviado las correspondientes cartas a los
proveedores de los contenidos afectados dandoles la opcion de modificar los plazos
(folios 599-604).

c) Contratos suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos

Segun la informacion disponible en el expediente de referencia, TELEFONICA no ha
suscrito contratos con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos que
incumplan el plazo de vigencia y/o explotacion de los contenidos adquiridos?°.

4.2.2 Contenidos no deportivos (compromisos 2.1; 2.2; 2.6; y anexo 2
apartado 2.1)

El compromiso 2.1 afecta a la adquisicion de contenidos audiovisuales para su emision
lineal y establece que “los contratos que la entidad resultante suscriba para la adquisicion
exclusiva de derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales de terceros
(de estreno y catalogo) para su emision lineal (...) no podran ponerse a disposicion (...)
una vez transcurridos tres arfios desde la firma del correspondiente contrato”.

“Como excepcion a lo anterior, la entidad resultante podra concluir contratos que
cubran la vida total de la serie, si bien la puesta a disposicion de la primera
temporada adquirida debera tener lugar dentro del periodo de tres afios a contar
desde la firma del contrato”.

17 Fecha en la que la Resolucién del Consejo de la CNMC por la que se autorizd la operacion de
concentracién ha devenido firme en via administrativa.

18 Entre otros: [...]

19...]
20 Folios 23804-24204 y 37049-37474.
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“El periodo maximo de explotacion (...) sera de dos afios a contar desde la fecha
de puesta a disposicion (...)".

El compromiso 2.2 dedicado a los contratos de adquisicion de contenidos audiovisuales
para su emisién en SVOD?, establece los mismos periodos de puesta a disposicion y
explotacion que los derechos de emision lineal, pero Unicamente permite la exclusividad
en esta modalidad de emision para los contenidos de estreno. A estos efectos se
consideran contenidos de estreno “aquéllos para los que no hayan transcurrido mas de
24 meses desde su primera comunicacion publica en Espafia en cualquier tipo de soporte
o canal’.

A su vez, el compromiso 2.6 establece que para los contratos vigentes que “superen los
limites senalados (...) la entidad resultante otorgara al proveedor del contenido un
derecho, sujeto a la correspondiente compensacién conforme a criterios objetivos y
proporcionales, de modificar los contratos para ajustarlos a los compromisos
establecidos”.

El plazo de envio de las cartas sefialadas y de comunicacion a la CNMC, asi como las
obligaciones de informacion contenidas en el anexo 2 apartado 2.1 han sido descritas en
el epigrafe 3.2.1.

a) Contratos firmados por DTS con anterioridad a la entrada en vigor de los
COmpromisos
Con caréacter general, estos contratos cumplen el periodo de vigencia fijado en los

compromisos (tres afios) y el periodo de explotacion de los derechos adquiridos para
emision lineal (24 meses desde la puesta a disposicion de los mismos).

Cabe mencionar, como excepcion, el contrato firmado con [...] con adendas sucesivas
gue han prorrogado el periodo de licencia. La ultima adenda, de fecha [...] ([...]), permite
la extensién del periodo de licencia hasta [...] a través de una opcién otorgada a [...], que
ha sido ejecutada mediante adenda de [...] (folio 4511).

En el caso de la explotacién de contenidos audiovisuales bajo la modalidad SVOD, en
tres contratos firmados con majors?? algunos titulos pueden superar el limite establecido
(24 meses desde la primera comunicacién publica en Espafia de dicho contenido). Ello
se debe a que los periodos de explotacion teniendo en cuenta las fechas de
disponibilidad de los titulos, si se agotan los plazos sefialados, superan los 24 meses
desde su estreno en cines.

DTS tiene también otro contrato firmado con [...]%® para adquirir [...] series de estreno
(lineal y SVOD) cuyo plazo de explotacion es de 36 meses.

Algunos contratos firmados con productoras independientes tienen también periodos de
vigencia superiores a lo establecido en los compromisos?“.

21 Permite el acceso en la modalidad de emision no lineal a contenidos audiovisuales mediante el pago de
una tarifa plana que suele ser mensual, en el momento que elija el abonado.

2]
23]
2.,
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Llama la atencion el contrato marco firmado con [...] con sucesivas adendas (folios [...])
en el que el periodo de vigencia se extiende hasta que [...].

En todos los casos sefialados se ha dado la opcién al proveedor afectado de ajustar los
plazos a los limites marcados en los compromisos?>,

Se han detectado [...] contratos con un periodo de vigencia incierto, al depender de la
fecha de estreno en salas de cine de los contenidos adquiridos?® y las cartas enviadas a
los proveedores respectivos?’ no mencionan este hecho. Sin embargo, en los listados
actualizados enviados el 6 de junio de 2016 (folios 32283) en los que constan las fechas
de estreno en salas de cine en Espafia de dichas peliculas, se observa que se han
cumplido los plazos establecidos en los compromisos.

Cabe sefalar que [...] contratos?® no se han firmado, segun la informacién aportada por
TELEFONICA, pero ambos se estan ejecutando con anterioridad a la fecha de
aprobacion de la operacion.

En el caso de [...], hay una propuesta de extension del contrato de [...] y aunque a la
fecha de redaccion de esta nota TELEFONICA informa que todavia no ha recibido el
contrato modificado de [...], ambas partes han venido cumpliendo con las obligaciones
derivadas del mismo, poniéndose a disposicion de DTS [...] titulos de estreno y [...]de
libreria durante los [...].[...] confirma que el primer titulo se puso a disposicion [...].

En el caso de [...], hay un escrito firmado por las partes diciendo que aceptan la
modificacion del contrato segun los términos del “Exhibit 1” que tendra efecto a partir de
dicha fecha, aunque el contrato no se ha firmado todavia (folio [...]). [...] confirma lo
anterior y sefala que la fecha del contrato es el [...] y que los titulos se han puesto a
disposicion de DTS [...] (folios [...]). Ademas, TELEFONICA indica que este contrato se
encuentra firmado desde mediados de [...] pero el 11 de diciembre de 2015
TELEFONICA remitié de nuevo dicho contrato, que sigue sin firmar (folio [...]).

En ambos casos, DTS ha enviado las cartas a los proveedores dando la opcion de reducir
los plazos, pero la carta enviada a [...] se refiere al contrato de [...] y no al que esta en
negociacion, que es la extension del contrato de [...]. TELEFONICA informé en su escrito
de 11 de diciembre de 2015, que la propuesta de extension del contrato de [...] remite al
contrato de [...] para todo aquello no dispuesto expresamente en esta propuesta y que,
por ello, TELEFONICA hizo referencia en sus escritos al contrato del afio [...].

Por ultimo, el listado de adquisicion de series remitido (folio 73) sefiala en algunos
contratos?® que la fecha limite de puesta a disposicién no aplica (N/A). La Direcciéon de
Competencia considera, que, aunque se adquiera la vida de la serie, la primera
temporada debe ponerse a disposicion antes de transcurridos tres afios. Por ello, con
independencia de que se haya cumplido con los plazos establecidos en los compromisos,

25 Cartas de DTS a majors: [...]; cartas a productoras independientes (folios [...]).
26 Entre otros, [...]

2 Cartaal...].

281...]

27...]
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en las actualizaciones de listados que se envien se debera especificar la fecha limite de
puesta a disposicion de la primera temporada.

b) Contratos firmados por TELEFONICA con anterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

Los contratos firmados por TELEFONICA para la adquisicion en exclusiva de derechos
de emision de series en modalidad lineal y SVOD contemplan periodos de explotacion
superiores a lo establecido en los compromisos (36 meses)°.

En los casos sefialados se han remitido en plazo las correspondientes cartas a los
proveedores de contenidos dando la opcién de reducir los plazos3?.

c) Contratos suscritos por TELEFONICA con posterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

Es importante mencionar un contrato®?, por el que se adquiere [...] para emision lineal y
“Qualifying SVOD3?*” (que en el listado figura como FVOD) que podra ser explotado en
exclusiva durante 36 meses. Las razones que llevan a considerar que se trata de un
contrato ejecutado con posterioridad al 30 de abrii de 2015 se describen
pormenorizadamente en el epigrafe 3.3.2.c).

Asimismo, el borrador de contrato en negociacién entre DTS y [...] contiene una clausula,
en su redaccion de [...](folio [...]), mediante la cual, en el supuesto de que un contenido
seleccionado por DTS no pudiera estar disponible en el periodo de vigencia fijado ([...]),
dicho contenido debera ser licenciado a DTS mediante un nuevo contrato entre las partes
en los mismos términos que el actual contrato. Esta clausula es contraria al compromiso
2.1 en el que claramente se sefiala, que los contenidos deberan ponerse a disposicion
de TELEFONICA en el plazo maximo de tres afios desde la firma del contrato y con esta
clausula se esta comprometiendo la adquisicion de contenidos por un periodo superior
al establecido en el compromiso citado, eludiendo asi la aplicacion del mismo. Ademas,
este incumplimiento no ha sido resaltado en los listados de contratos actualizados
remitidos el 6 de junio de 2016 (folio 32281).

Sobre este contrato TELEFONICA explica en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017
que esta obligada a adquirir [...], y al tratarse de un acuerdo tipo [...], no se conoce con
exactitud la fecha de puesta a disposicién de los contenidos ya que depende de la fecha
de estreno en EEUU. Si un titulo no pudiera estar disponible antes del [...], DTS no
cumpliria el contrato y [...] no podria dar salida al contenido en cuestion. En todo caso,
TELEFONICA ha indicado que el compromiso de licenciar el contenido con posterioridad
[...] no hatenido efectos, y dado que el contrato se encuentra en negociacion, se atendra
a lo dispuesto en la propuesta de informe parcial de vigilancia, en el sentido de advertir
al proveedor sobre la necesidad de poner a disposicion los titulos dentro del periodo de

0[]
31 Cartas de TELEFONICA[...]
2[..]

33 Es un servicio gratuito para los abonados a la television de pago lineal, cuyo contenido solo estara
disponible una vez haya sido emitido en modalidad lineal, con un periodo de licencia igual que el servicio
lineal y sin limitacion en el nUmero de exhibiciones.
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vigencia sefalado en los compromiso, y explicitar en los listados actualizados la fecha
efectiva de puesta a disposicion de los mismos.

A su vez, la Direccién de Competencia ha detectado que [...] contratos®* incluyen, en el
caso de que se produzcan nuevas temporadas de series, el compromiso de
TELEFONICA de licenciar temporadas pasadas de dichas series en el supuesto de que
se comercialicen nuevas temporadas®®. Ambos contratos permiten exclusividad frente a
la emision en television de pago lineal de estas temporadas “relicenciadas” [...] lo que
podria implicar para las primeras temporadas, un periodo de explotacion superior a 24
meses que es el méximo establecido en el compromiso 2.1 b).

TELEFONICA ha explicado en sus alegaciones que esta obligacion de recomprar
temporadas anteriores daria lugar a una nueva relacion juridica con el proveedor y se
iniciaria un periodo de explotacion maximo, en exclusiva, de 24 meses a partir de la
puesta a disposicion. Sin embargo, en los contratos citados que ya estan en vigor, se
fijan las condiciones (econdémicas y periodo de explotacidn) en las que se podrian volver
a licenciar las temporadas pasadas, por lo que, en opiniébn de la Direccion de
Competencia, no parece gque se establezca una nueva relacion juridica y negociaciones
en igualdad de condiciones con terceros operadores que deseen acceder a las series
mencionadas, por lo que el inicio del computo de 24 meses del periodo de explotacion
debe fijarse a partir de la fecha de puesta a disposicion de las temporadas adquiridas al
amparo del contrato de [...].

En el caso del contrato con [...], TELEFONICA afirma que no ha habido una segunda
temporada de la serie adquirida, por lo que no se ha hecho efectiva la obligacion de
volver a licenciar temporadas ya emitidas.

No se han detectado mas contratos no deportivos suscritos por TELEFONICA con
posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos, que incumplan los plazos de
vigencia y explotacion de los compromisos (folios [...]).

4.3 Compromisos y actuaciones relacionados con exclusividades y
holdbacks (compromisos 2.2; 2.3; 2.5; 2.6; y anexo 2 apartado 2.1).

Como ya se ha senalado, el compromiso 2.2 solo “permitira la adquisicion exclusiva de
derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos para su
emisién en la modalidad SVOD de contenidos audiovisuales de estreno”, es decir, titulos
para los que “no hayan transcurrido mas de 24 meses desde su primera comunicacion
publica en Espafia en cualquier tipo de soporte o canal”.

El compromiso 2.3 establece que “la entidad resultante no podra adquirir derechos de
emision en Espafia de contenidos audiovisuales no deportivos de terceros para su
emision en Transaction video on demand-TVOD?3% en régimen de exclusividad (ni total ni
parcial) y sin excepciones”

]
s,

36 Permiten acceder a los contenidos audiovisuales uno a uno mediante un pago individualizado.
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El compromiso 2.5 prohibe la adquisicion “de derechos exclusivos de explotacion (...) de
contenidos audiovisuales de terceros de cualquier tipo y de cualquier proveedor sobre
ventanas o modelos de emision (lineal, SVOD, TVOD) que no vaya a explotar”

No obstante, con el fin de proteger la exclusividad durante 24 meses de los titulos
adquiridos para emisién lineal o SVOD, se permite incluir en los contratos “periodos de
proteccién o holdbacks (...) frente a cualquier forma de explotacién durante un periodo
de 24 meses a contar desde la fecha en que dichos contenidos audiovisuales han sido
emitidos por primera vez en Espafia en cualquier soporte”.

Hay una excepcion a lo anterior, pues para los contenidos de cine de estreno, no se
permiten “holdbacks que impidan la adquisicion por terceros de dichos contenidos para
su emisién en TVOD durante los doce (12) primeros meses desde que han sido emitidos
por primera vez en Espafia en cualquier soporte”. Es decir, TELEFONICA no podra
impedir que terceros exploten en la modalidad TVOD peliculas cinematograficas durante
los doce primeros meses desde su estreno en Espafia, aunque haya adquirido la
exclusividad de dichos contenidos para su emision en otras modalidades (lineal y/o
SVOD).

A su vez, el compromiso 2.6 establece que para los contratos vigentes que superen los
limites sefialados o incluyan exclusividades o holdbacks no permitidos “la entidad
resultante otorgara al proveedor un derecho, sujeto a la correspondiente compensacion
conforme a criterios objetivos y proporcionales, de modificar los contratos para ajustarlos
a los compromisos establecidos”

El plazo de envio de las cartas sefialadas y de comunicacion a la CNMC, asi como las
obligaciones de informacion contenidas en el anexo 2 apartado 2.1 han sido descritas en
el epigrafe 3.2.1.

4.3.1 Contenidos deportivos

Los contratos de adquisicion de derechos de explotacion de contenidos deportivos no se
ven afectados por exclusividades o holdbacks no permitidos, mas alla de las
exclusividades que exceden el periodo de vigencia y explotacion de dichos derechos en
contratos firmados con anterioridad a la entrada en vigor de los compromisos, que han
sido descritos en el epigrafe 3.2.1. y para los que se han enviado las correspondientes
cartas a los proveedores dando la opcion de modificar dichos plazos.

4.3.2 Contenidos no deportivos

a) Contratos firmados por DTS con anterioridad a la entrada en vigor de los
COMpromisos

Los contratos que DTS tiene firmados con las majors y con productoras independientes
incluyen exclusividades o holdbacks no admitidos.

En todos los contratos firmados con las majors en los que se adquieren derechos de
emision para modalidad lineal o SVOD, se incluyen holdbacks frente a la emisién en
modalidad TVOD dentro de los doce primeros meses desde su estreno en Espafia en
cualquier formato. Ademas, DTS también tiene un contrato con [...] (folios [...]) en el que
se licencian derechos de emision en TVOD sin exclusividad, pero se fijan limitaciones de
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emisiéon en SVOD o lineal durante el periodo de licencia ([...]). DTS ha enviado las
correspondientes cartas a los proveedores dando la opcion de eliminar dichas
restricciones®’ y segln consta en el listado actualizado de contratos remitido el 31 de
mayo de 2017, se ha eliminado este holdback con [...] mediante una adenda firmada el

[...](folio [....]).

En los contratos afectados por otro tipo de exclusividades o holdbacks no permitidos3
(exclusividades en la adquisicion de derechos de emision en SVOD de titulos de
catalogo, o restricciones para proteger la emision lineal prohibiendo la venta de los
mismos contenidos para emitir en SVOD por periodo superior a 24 meses desde su
estreno en Espafia en cualquier formato o por un periodo superior al periodo de licencia),
DTS también ha remitido a los proveedores afectados las cartas que otorgan la opcion
de modificar los contratos. No obstante, la Direccion de Competencia solicitdé a
TELEFONICA aclaracion sobre las siguientes cuestiones:

— Enelcasode][...], el escrito no hace referencia a la opcion de excluir la exclusividad
de derechos de emision de titulos de libreria para emitir en SVOD que pueden ser
adquiridos segun el contrato de [...] y tampoco se hace referencia a eliminar los
holdbacks frente a SVOD en titulos de catalogo que se incluyen en [...] de este
mismo contrato. La carta inicamente hace referencia en este punto al contrato de
[...]y, sin embargo, ambas partes estan aplicando el contrato de [...]. TELEFONICA
indico el 11 de diciembre de 2015 que el contrato de [...] es una adenda del firmado
el [...]y, en esta adenda, no se modificaron los derechos exclusivos para emitir en
SVOD titulos de catélogo ni los holdbacks frente a SVOD de dichos titulos, razon
de que las cartas se refieran al contrato de [...]

— La razon de que el escrito a [...] no haga referencia al holdback que se extiende
mas alla del periodo de licencia ([...]). Sobre ello TELEFONICA indicd, en su escrito
de 11 de diciembre de 2015, que en la carta al proveedor se propuso la reduccion
del periodo de licencia del contrato por el que se adquiria la segunda ventana de
producto de estreno para adaptarlo a lo establecido en los compromisos. En los
listados de los contratos suscritos actualizados enviados por TELEFONICA a la
CNMC el 6 de junio de 2016 (folio [...]), se indica que hay una adenda en
negociacion de este contrato para ajustarlo a los requerimientos de la oferta
mayorista de canales propios premium sefialada en los compromisos y modificar
ventanas. Con el fin de conocer el alcance de las modificaciones se solicitd a
TELEFONICA el borrador del contrato, cuya redaccién de [...] fue remitida el 14 de
julio de 2016 (folios [...]). Este borrador elimina los holdbacks frente a VOD y PPV
con anterioridad al periodo de licencia.

— Larazon de que la carta remitida a [...] no incluya la opcion de eliminar el holdback
frente a emision lineal que se extiende [...] después del periodo de licencia en el
contrato de [...] (folios [...]). En los listados tampoco figura la existencia de
holdbacks prohibidos frente a lineal y SVOD por extenderse mas alla del periodo
de licencia. TELEFONICA respondié en su escrito de 11 de diciembre de 2015 que,

37 Cartas de DTS a majors: [...]; cartas a productoras independientes (folios [...]).

s8]
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al ser el periodo de explotacién de [...] meses, entienden que cumplen con los
compromisos.

Mediante los contratos firmados con productoras independientes en los que se
adquieren derechos de emision en modalidad TVOD, lineal y SVOD (folios [...]) DTS ha
adquirido la exclusividad en titulos de estreno sobre la ventana de TVOD durante [...] y
ha remitido las correspondientes cartas en las que otorga al proveedor la opcidén de
suprimir la exclusividad durante los doce primeros meses a contar desde la primera
comunicacion publica en Espafia (folios [...]).

Existe otro contrato firmado con [...] para adquirir series [...] de fecha [...](folios [...]) que
esta todavia sin firmar, segtn indico TELEFONICA en su escrito de 11 de diciembre de
2015 y segun se indica en los listados de contratos enviados el 6 de junio de 2016 y el
31 de mayo de 2017. No obstante, el altimo borrador de contrato enviado sefiala que la
fecha de entrada en vigor fue el [...]. En este contrato se adquiere [...] y los términos del
mismo se ajustan a lo dispuesto en los compromisos, por lo que no se ha enviado carta
al proveedor. TELEFONICA confirma el 14 de julio de 2016 que el borrador remitido no
ha sufrido modificaciones.

DTS también ha firmado contratos con numerosas productoras independientes para
adquirir titulos de catalogo. En muchos de estos contratos se ha adquirido exclusividad
para SVOD ([...]) y [...] de ellos exclusividad frente a TVOD. Ademas, [...] contratos
tienen holdbacks frente a SVOD. DTS ha remitido a los proveedores de contenidos las
correspondientes cartas que dan la opcion de eliminar dichas clausulas (folios [...]).

Finalmente, cabe mencionar los contratos firmados por DTS para adquirir derechos no
exclusivos de emision en SVOD, pero con holdbacks frente a la emision de ventanas
posteriores (folios [...]). En estos casos, DTS también ha remitido a los proveedores
afectados las cartas en las que renuncia a estas restricciones sin exigir compensacion
(folios [...])-

b) Contratos firmados por TELEFONICA con anterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

Los contratos suscritos por TELEFONICA para la adquisicion de series incluyen
exclusividades para emitir en modalidad SVOD y holdbacks frente a esta modalidad de
explotacion en algunos titulos considerados de catalogo. Las cartas remitidas a los
proveedores ofrecen renunciar a estas exclusividades a cambio de una compensacion
(folios [...]).

Es importante mencionar el contrato suscrito con [...] con fecha [...], por el que
TELEFONICA adquiere la serie [...] en exclusividad, durante un periodo de explotacion
de [...] afios en modalidad lineal y de [...] afios en SVOD (folios [...]). Segun el contrato,
transcurridos los [...Jafios de exclusividad para emitir esta serie en la modalidad de
SVOD, [...]. Sin embargo, el escrito remitido al proveedor ofreciendo la posibilidad de
reducir el periodo de licencia de emision lineal y los holdbacks no permitidos (folios [...])
no menciona esta restriccion. TELEFONICA ha explicado en sus alegaciones que no se
trata de una restriccion, sino de una aclaracion. Efectivamente, la Direccién de
Competencia ha verificado que durante el [...] afio de explotaciébn de este titulo
TELEFONICA no tiene exclusividad y que de la redaccion del contrato no se infiere que
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haya restricciones para comercializar los derechos de emisién de esta serie a terceros
en Espana, por lo que la Direccion de Competencia admite la alegacion de TELEFONICA
en relacién con este punto.

En relacion con las coproducciones, suelen haber exclusividad para emitir en modalidad
TVOD ([...]) y TELEFONICA renuncia a dicha exclusividad sin exigir compensacion
(folios [...]).

TELEFONICA también tiene firmados contratos con al menos [...] productoras (folios
[...]) para la adquisicion de derechos de emision en TVOD con holdbacks frente a
cualquier ventana de explotacién posterior y ha remitido a los proveedores afectados los
escritos que dan la opcién de renunciar a estas restricciones, a cambio de una
compensacion consistente en que el proveedor dedique el [...] (folios [...]).

c¢) Contratos firmados con posterioridad a la entrada en vigor de 1os compromisos

Cabe mencionar los dos contratos firmados por DTS con [...]*° con posterioridad a la
entrada en vigor de los compromisos, a los que nos hemos referido en el subepigrafe
3.2.2.c), que podria incumplir algunos de estos compromisos.

La clausula 1 de dichos contratos sefiala que la fecha de los mismos, solo a efectos de
referencia, es el [...] respectivamente, pero han sido firmados el [...]. En el caso del
contrato por el que se adquiere la serie [...], la fecha de referencia es [...] dias después
de la Resolucion del Consejo de la CNMC por la que se aprueba la autorizacion de la
operacion de concentracion C/0612/14 y solo [...] dias antes de la entrada en vigor de
los compromisos.

DTS explico el 1 de julio de 2015, tras un requerimiento de informacién de la Direccidn
de Competencia de 22 junio de 2015 (folios 2092-2096.1) que las negociaciones de estos
contratos se iniciaron en [...] y culminaron a principios de [...], pero solo envié las
comunicaciones intercambiadas entre ambas compaiiias en [...] (folios [...]). En una de
las comunicaciones internas enviadas el [...] (entre personal de DTS), DTS indic6 que
los representantes de [...] consideran que es un [...] (folio [...]). DTS también sefial6 en
el citado escrito (folio 2390) que con cargo al contrato por el que se adquiere la [...], se
ha puesto a disposicién un titulo el [...], pero en el contrato firmado en [...] se indica que
[...] se pone a disposicién [...] y aun no se conoce la fecha de puesta a disposicion de
[...], que podra ser un dia después del estreno en USA. Segun el contrato por el que se
adquiere la serie [...], las dos primeras temporadas se ponen a disposicion el [...] y para
la tercera temporada la fecha de inicio de licencia es también desconocida.

Al ser requerida TELEFONICA para que identificara los titulos que, segin habia afirmado
en el escrito de 1 de julio de 2015, se pusieron a disposicion en el mes de [...], esta
empresa respondio en su escrito de 11 de diciembre de 2015 que hay un titulo [...] que
inicié vigencia el [...], pero este titulo no se adquiere al amparo del contrato de
adquisiciéon de los derechos de emision de [...], sino a través de un tercer contrato de
adquisicién de [...] titulos de estreno y [...] de libreria de [...] (folio [...]).

®.[.]
L.
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Por su parte, [...] afirmo6 en su escrito de 18 de diciembre de 2015 (folios 23345-23351)
gue las partes alcanzaron un acuerdo verbal y ambos contratos se aplican desde las
fechas de referencia mencionadas, es decir, desde [...]. Sin embargo, [...] se contradice
al afirmar que la fecha de puesta a disposicion del primer titulo del contrato por el que se
adquiere [...] tuvo lugar “alrededor del [...]” y la primera entrega a DTS de los titulos
adquiridos al amparo del contrato de [...] se realizo alrededor del [...], sin especificar si
se trata de la serie [...] (adquirida en exclusividad) o de otros titulos de libreria adquiridos
sin exclusividad.

En el listado actualizado de contratos de series remitido por TELEFONICA el 6 de junio
de 2016 (folio [...]) se confirma la fecha de estreno de [...] ([...]) Y la de puesta a
disposicion de [...] ([...]). Asimismo, en el listado actualizado de contratos de adquisicion
exclusiva de contenidos para emitir en SVOD (folio [...]), figura como fecha de inicio de
explotacion de la serie [...] ([...]); [.--1 ([...]).

La Direccion de Competencia no ha dispuesto de informacion sobre intercambios de
informacion anteriores a marzo de 2015, hasta el 31 de octubre de 2017, fecha en la que
TELEFONICA envié comunicaciones por correo electronico intercambiadas entre las
partes en [...] (folios [...]).

TELEFONICA insiste en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017 que los contratos
citados forman parte de un paquete global que se negocid conjuntamente y que
comprendia [...], un paquete de SVOD [...] y un paquete de cine [...]. Estos productos
se plasmaron posteriormente en tres contratos diferenciados.

Para verificar la existencia de estas negociaciones, TELEFONICA envi6 copia de varios
correos electronicos intercambiados entre [...] y DTS (folios [...]), el ultimo de [...], en el
gue [...] responde a la propuesta de contrato enviada por DTS y sefala que todavia no
tiene los comentarios de la Direccidn, a la vez que reitera que no hay acuerdo hasta que
el contrato haya sido firmado.

En definitiva, si bien es cierto que hay un correo electrénico de [...] en el que DTS
comunico al personal de la empresa que [...] le habia indicado que podian trabajar como
si el contrato estuviese firmado, no hay ningun correo del proveedor que constate esta
afirmacién y también es cierto que, en otro correo electronico de [...], [...] advierte que
no hay acuerdo hasta que el contrato esté completamente firmado, y la firma no se
produjo hasta el [...].

Por tanto, sin perjuicio de que efectivamente la fecha de puesta a disposicion de un titulo
no determina la efectividad de un contrato, la Direccibn de Competencia verificd las
fechas de puesta a disposicién de los titulos, ([...]) dado que los contratos fueron
firmados con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos (30 de abril de
2015), siendo estas fechas de puesta a disposicion posteriores a esta entrada en vigor.

No puede, por ello afirmarse, que los contratos se estaban ejecutando en [...], por lo que
no parece que haya razones suficientes que justifiquen haber firmado estos contratos en
[...] con muchos términos contrarios a lo establecido en los compromisos.

El contrato por el que se adquiere [...] tiene exclusividad durante 36 meses y holdbacks
frente a TVOD, lineal y SVOD antes y durante el periodo de licencia. Este contrato se ha
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firmado con toda probabilidad haciendo uso de la opcién preferente que figura en el
contrato por el que se adquirio [...] para negociar las siguientes temporadas.

En lo que se refiere al contrato con [...], firmado con posterioridad a la entrada en vigor
de los compromisos, para emitir en SVOD ([...]) y que permite la exclusividad de la [...]
(folios [...]), la Direcciébn de Competencia recuerda que no se puede adquirir una
exclusiva de estas temporadas durante 24 meses desde su puesta a disposicion en [...]
(segun figura en el contrato y en los listados remitidos por TELEFONICA) porque se trata
de titulos de libreria (folio [...]).

DTS remitid las correspondientes cartas proponiendo al proveedor ajustar los términos
de los dos contratos mencionados a lo establecido en los compromisos (folios [...]). Pero
como se vera mas adelante, DTS no renuncié a la clausula preferencial que afecta al
contrato de adquisicion de los derechos de emision de [...].

Conforme a la informacién disponible en el expediente de referencia, los contratos
firmados por grupo TELEFONICA desde el 30 de abril de 2016 al 30 de abril de 2017 no
incluyen exclusividades ni holdbacks contrarios a los compromisos.

4.4 Compromisos y actuaciones relacionados con las cartas remitidas a los
proveedores de contenidos en relacion con los plazos y exclusividades no
permitidos (compromiso 2.6)

El compromiso 2.6 establece que para los contratos vigentes que incumplan alguna de
las obligaciones recogidas el compromiso 2, apartados 2.1, 2.2, 2.3, .4 y 2.5 “la entidad
resultante otorgara al proveedor un derecho, sujeto a la correspondiente compensacion
conforme a criterios objetivos y proporcionales, de modificar los contratos para ajustarlos
a los compromisos establecidos.

(...) En esta comunicacion la entidad resultante debera concretar la compensacion
solicitada y los criterios equitativos, razonables, objetivos, no discriminatorios y
proporcionales utilizados para cuantificarla. Esta Comunicacién debera realizarse
en un plazo maximo de un (1) mes a contar desde que la resolucién en segunda
fase de la Comision nacional de los Mercados y la competencia en el expediente
C/0612/14 sea firme en via administrativa (...)".

Las obligaciones contenidas en el anexo 2 apartado 2.1 han sido descritas en el epigrafe
3.2.1.

Como ya se ha expuesto a lo largo del informe, tanto DTS como TELEFONICA han
remitido en plazo a los proveedores correspondientes los escritos relativos a contratos
afectados por periodos de explotacion superiores a los establecidos en los compromisos
0 que contienen exclusividades o holdbacks no permitidos. La mayoria de estas cartas
recogen adecuadamente, a juicio de la Direccion de Competencia, los términos de los
contratos que no se ajustan a los compromisos, salvo algunos casos que se han descrito
en los apartados anteriores.

Por tanto, en este apartado Unicamente se analizara el contenido de dichas cartas desde
la 6ptica de las condiciones exigidas por DTS y TELEFONICA a los proveedores en el
supuesto de que éstos ultimos acepten modificar los contratos.
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4.4.1 Contenidos deportivos

Como ya se ha indicado, DTS tiene contratos firmados con anterioridad a la entrada en
vigor de los compromisos que superan el periodo de explotacion de tres afios*® y ha
enviado en plazo las correspondientes cartas a los proveedores dando la opcion de
modificar dichos plazos (folios [...]).

En las cartas referidas a los contratos que se indican a continuacién, se exige como
compensacion un porcentaje del [...]% del coste de los derechos adquiridos para ser
emitidos en las anualidades que exceden lo autorizado, que DTS justifica por el
incremento esperado de precios del que se beneficiaria el proveedor con los derechos
disponibles en el mercado. Ademas, DTS no estaria obligado a pagar el importe de los
derechos de emision de dichas anualidades.

El contrato inicial de adquisicién de derechos para emitir el [...], abarca hasta el [...] y en
[...] se firma la extension del periodo de licencia que finaliza en [...], por lo que el periodo
de licencia que excede al fijado en los compromisos seria el correspondiente a la
temporada [...], cuyo coste asciende a [...] euros. El importe de los pagos
correspondientes al periodo [...] asciende a [...] euros.

El contrato firmado con [...] adquiere los derechos de emision de [...], [...] Y [...] hasta la
temporada [...] incluida que quedaria fuera del periodo de licencia admitido en los
compromisos. El coste fijado en el contrato para esta temporada es: [...]

El contrato firmado el [...] con [...] incluye la temporada [...] que excederia el periodo de
licencia de los compromisos, y el coste fijado para esta anualidad es de [...] euros. El
coste de todas las temporadas asciende a [...] euros.

El contrato firmado con [...] permite también la emision de derechos de emision de tres
temporadas ([...]). El coste de la ultima temporada asciende a [...] euros y el importe a
pagar por los derechos de emision de las [...] temporadas se fija en [...] euros.

En casi todos los casos descritos, los costes de las temporadas van de menos a mas*..

Por su parte, TELEFONICA también ha remitido a los proveedores de los contratos
suscritos por un periodo de explotacién superior a tres afios las cartas que dan la opcién
de reducir dicho plazo. En dos de estos contratos*? las compensaciones exigidas se
indican a continuacion.

El contrato de adquisicidon de los derechos de emision del [...] tiene una vigencia de [...]
afos. TELEFONICA envi6 al proveedor un escrito dando la opcion de reducir el plazo
(folios [...]) y exigid6 una compensacion de [...] euros. Esta indemnizacion se suma al
importe que légicamente deberia dejar de pagar por los [...] afios en los que no
dispondria de los derechos de emision, que asciende a [...] euros. El coste de este
contrato es también creciente a medida que se suceden las temporadas y el importe total
del coste de emision de todas las temporadas asciende a [...] euros.

40 Entre otros: [...]
41 La excepcion es el contrato referido a los [...]
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El contrato para adquirir los derechos de emision de [...] se extiende durante [...]
temporadas, por lo que la reduccion de [...] justificaria no pagar el importe que
corresponde a los derechos de [...], importe que ademas esta anualizado y que segun el
contrato asciende a [...] euros. Sin embargo, TELEFONICA exige el pago adicional de
[...] euros sobre la base de que los [...] primeros afios los derechos de emisién no eran
exclusivos, ya que podian emitirse las competiciones en television en abierto y
TELEFONICA accedié6 a comprarlos por la exclusiva concedida durante las dos
siguientes temporadas. El importe por la adquisicion de los derechos de emision de las
[...] primeras temporadas ascendi6 a [...] euros ([...]). ElI importe a pagar por las [...]
ultimas temporadas asciende a [...] euros ([...]).

4.4.2 Contenidos no deportivos

Como ya se ha avanzado, segun lo indicado en las cartas enviadas a los proveedores,
la reduccion del periodo de licencia y explotacion exclusiva de los contenidos deberia ir
acompafada de una reduccion proporcional del coste establecido en el contrato. Es
decir, segin TELEFONICA, si el periodo inicial es de cuatro afios y debe reducirse a dos,
el coste deberia disminuir como minimo un 50%.

Cuando se trata de reducir el periodo de explotacién en exclusiva de titulos adquiridos a
terceros emitidos en SVOD o TVOD, se calcula en muchos casos el importe que se
hubiera pagado por adquirir derechos similares sin exclusividad.

Ademas, DTS y TELEFONICA consideran que la remuneracion deberia aumentar en
funcién del beneficio que el proveedor obtenga por la venta del contenido liberado en el
mercado.

Cuando la carta hace referencia a eliminar los holdbacks frente a TVOD durante los doce
primeros meses desde su estreno en Espafia, la compensacion se calcula con los
criterios mencionados y se afiade una restriccién sobre el precio al que el proveedor o
los operadores que adquieren los contenidos liberados pueden explotarlos en el mercado
minorista, de forma que, si estos precios estan por debajo del precio de mercado, el
precio a pagar por DTS y TELEFONICA se reducira en la misma proporcion.

4.5 Compromisos y actuaciones relacionados con clausulas prohibidas
(compromiso 2.7 y anexo 2, apartado 2.1)

El compromiso 2.7 establece que “La entidad resultante no podra suscribir contratos de
adquisiciéon exclusiva de derechos de emisién en Espafia de contenidos audiovisuales
de terceros que incluyan clausulas de renovacion tacita, derechos de tanteo y retracto u
opciones de prérroga o de adquisicion preferente para periodos sucesivos.

La entidad resultante debera renunciar expresamente, de forma unilateral, y sin
compensacion alguna, a ejercer en cualquier momento los mecanismos de
renovacion técita, derechos de tanteo y retracto u opciones de prorroga o de
adquisicién preferente que pudiera haber en contratos preexistentes. Esta renuncia
debera ser comunicada por TELEFONICA mediante un escrito que debera remitir
de forma fehaciente en el plazo de un (1) mes a contar desde que la resoluciéon en
segunda fase de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el
expediente C/0612/14 sea firme en via administrativa”.
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4.5.1 Contenidos deportivos

a) Contratos suscritos por DTS con_anterioridad a la entrada en vigor _de los
COmMpromisos

El contrato suscrito entre [...] (folios [...]) se puede extender hasta la temporada [...] bajo
determinadas condiciones, aunque siempre bajo la voluntad de [...]. Por ello, esta
prevision no se ve afectada por los compromisos. A estos efectos, con fecha [...], se
extendio el periodo de licencia hasta el [...] (folio [...]).

Segun los listados de contratos vigentes enviados el 29 de mayo de 2015 (folio [...]) ¥
los contratos enviados el 1 de julio de 2015 (folios [...]) que han sido suscritos con
anterioridad a la entrada en vigor de los compromisos, [...] los contratos para adquirir
derechos de emision de las ferias taurinas tienen clausulas preferenciales para adquirir
siguientes temporadas (derecho de opcion o de tanteo) que no excede los tres afios
desde la firma del contrato. Uno de estos contratos*® ha sido firmado el 20 de abril de
2015. Cabe destacar que DTS no ha renunciado a estas clausulas preferenciales y en
noviembre de 2015 ha ejercitado estos derechos en los contratos relativos a las ferias
de [...] (folios [...]).

TELEFONICA alega que se trata de producciones propias no sujetas a los compromisos.

b) Contratos suscritos por TELEFONICA con anterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos.

La Direccién de Competencia no ha detectado contratos suscritos por TELEFONICA de
adquisicién de derechos de emision de contenidos deportivos que incluyan clausulas
preferenciales, de tanteo o prorroga.

c) Contratos suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos.

Como ya se ha indicado, DTS ha ejecutado en noviembre de 2015 derechos
preferenciales para negociar los derechos de emisién de dos ferias taurinas para la
temporada [...].

DTS también ha firmado nuevos contratos** para distintas ferias taurinas en los que no
se especifica que se hayan ejercido los derechos de tanteo incluidos en los contratos
iniciales, pero previsiblemente se haya hecho uso de los mismos dado que las
temporadas adquiridas entran dentro del periodo de tres afios que queda cubierto por el
derecho de tanteo (folio [...]).

Ademas, la Direccién de Competencia ha detectado que DTS ha firmado contratos de
adquisicién de derechos de emision de festejos taurinos con derechos de adquisicidon
preferente, derechos de tanteo, o prérroga, con posterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos*°.

Sobre esta cuestién, TELEFONICA vuelve a indicar que no se trata de producciones
ajenas, por lo que afirma gque estos contratos no estan sujetos a los compromisos.

43 Contrato de [...]
4]
45 7..]
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4.5.2 Contenidos no deportivos.

a) Contratos suscritos por DTS con_anterioridad a la entrada en vigor _de los
COmMpromisos

Con caracter general, segun la informacioén disponible, los contratos suscritos por DTS
con productoras independientes no contienen clausulas de prorrogas automaticas, a
excepcion de un contrato que si contiene una clausula de prérroga automatica, a la que
DTS ha renunciado®®. DTS ha enviado también cartas de renuncia a prorrogas
automaticas de una serie de acuerdos marco firmados el [...] (folios [...])*".

Sin embargo, DTS tiene clausulas de opcion preferente para adquirir contenidos, a las
que no ha renunciado hasta mayo de 2016, en [...] contratos*® (folios [...]) y tras haber
solicitado la Direccion de Competencia informacion al respecto el 23 de noviembre de
2015.

En el contrato con [...] de [...], por el que se adquiria [...], hay una opcion preferente para
negociar las siguientes temporadas, ya que no se adquiri6 la vida de la serie. En el nuevo
contrato, datado [...] y firmado el [...] se adquiere la vida de la serie y se incluye una
opcion preferente para hacer la primera recompra de cada temporada y, ademas, la
opcion a realizar recompras sucesivas de esas mismas temporadas durante tres afios
mas.

TELEFONICA alegé en su escrito de 11 de diciembre de 2015 (folio 16009) que DTS no
renuncio a la opcién de negociacion preferencial porque interpretd que el compromiso
2.7 Unicamente se referia a clausulas de opcion de prérroga y afadié que, si esta
interpretacion no era correcta, DTS comunicaria a los proveedores con los que haya
firmado contratos que incluyan clausulas de esta naturaleza su renuncia a las mismas,
algo que hizo en mayo de 2016.

De esta forma, TELEFONICA ha podido ejecutar la opcion preferente que se incluia en
el contrato de [...], por el que se adquiri6 [...] para negociar las siguientes temporadas,
ya que en este contrato no se adquirio la vida de la serie. Como ya se ha explicado, el
nuevo contrato, en virtud del cual si se adquiere la vida de la serie, fue firmado en [...]y
la puesta a disposicion de los titulos tuvo lugar en [...].

TELEFONICA sostiene en sus alegaciones de octubre de 2017, que las negociaciones
para adquirir la segunda temporada de la serie [...] comenzaron en [...], mediante un
correo electrénico de [...] a DTS en el que le comunicaba la existencia de la temporada
siguiente y el comienzo de un periodo de negociacién de [...] para llegar a un acuerdo,
por lo que, segiin TELEFONICA, la ejecucién de la opcion preferente tuvo lugar antes de
la entrada en vigor de los compromisos (folios [...]). Sin embargo, como se ha sefalado
anteriormente, la firma del contrato y la puesta a disposicion de los titulos tuvieron lugar
con posterioridad al 30 de abril de 2015.

4...].
4.
48]
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Los otros contratos mencionados no han puesto a disposicion de DTS temporadas de
series con posterioridad al 30 de abril de 2015 (folio [...]). Por tanto, no se han ejecutado
las opciones preferentes existentes en los contratos, aunque ello no exime de la renuncia
expresa y sin compensacion que Grupo TELEFONICA deberia haber enviado a los
proveedores de los contenidos afectados en el plazo estipulado en el compromiso 2.7.

Ademas, cabe mencionar que los listados remitidos no mencionan la existencia de dichas
clausulas preferenciales. Para justificar esta omision, TELEFONICA indica que interpret6
gue este tipo de clausulas no estaban prohibidas, razon de que no se mencionaran en
los listados enviados.

b) Contratos suscritos por TELEFONICA con anterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

Segun la informacion disponible, los contratos firmados por TELEFONICA para la
adquisicién de derechos para emitir en TVOD suelen tener prérrogas tacitas, a las que
este operador ha renunciado sin exigir compensacion.

c) Contratos suscritos con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos

Como ya se ha expuesto, hay un contrato firmado por DTS con [...] con posterioridad a
la entrada en vigor de los compromisos.

Se trata del contrato firmado para recomprar la primera temporada de la serie Fargo y
adquirir la segunda temporada, que incluye una opcion preferencial para realizar
recompras de temporadas emitidas, y aunque, segin TELEFONICA y el proveedor del
contenido, el contrato se venia ejecutando con anterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos, lo cierto es que la fecha de puesta a disposicion del primer titulo ([...])
segun la informacion remitida por [...], confirma que no se estaba ejecutando con
anterioridad al 30 de abril de 2015. Ello desmiente los datos aportados por
TELEFONICA sobre las fechas de puesta a disposicion de los titulos adquiridos en
respuesta a requerimientos de la Direccion de Competencia (intercambios de
informacion que se han expuesto de forma detallada en el epigrafe 3.3.2 c) y refuerza
la tesis de que el contrato firmado el [...] para adquirir las [...], debe considerase un
contrato posterior al 30 de abril de 2015.

TELEFONICA afiade en sus alegaciones a la propuesta de informe parcial de vigilancia
de 3 de octubre de 2017, remitidas a la CNMC el 31 de octubre de 2017, que tampoco
renuncié en plazo a la clausula preferencial que figura en el contrato firmado el [...]*
porque se adquiria la vida de la serie.

Sin embargo, lo que cuestiona la Direccion de Competencia no es adquirir la vida de la
serie, sino la opcién preferente para recomprar temporadas pasadas que fue incluida
en este contrato y a la que TELEFONICA no renuncid, aun estando perfectamente claro
en el compromiso 2.7 que las opciones de adquisicion preferente también estan
prohibidas. Ademas, como ya se ha indicado, la Direccion de Competencia considera
gue este contrato, firmado en [...], debe considerarse un nuevo contrato, por lo que no
deberia haberse incluido ninguna clausula de adquisicion preferencial.

49 Carta de renuncia de 10/05/2016 (folio [...]).
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La Direccién de Competencia también ha detectado un contrato®° que incluye una
clausula de opcion preferente para negociar futuras temporadas. TELEFONICA alega
gue no se trata de una clausula preferencial.

Sin embargo, el contrato si menciona una negociacién previa con DTS durante un
periodo de [...] dias para licenciar [...] de la serie [...], transcurrido el cual, si las partes
no han llegado a un acuerdo, el proveedor podra negociar y llegar a acuerdos con
terceros para licenciar los derechos de emision de futuras temporadas de esta serie.
En cualquier caso, segun indica TELEFONICA, hasta la fecha no se han adquirido al
amparo de dicha facultad nuevas temporadas de la serie [...] (folios 44805-44806).

La Direccion de Competencia no ha detectado clausulas prohibidas por este
compromiso en el resto de contratos.

4.6 Valoracion del cumplimiento de los compromisos relacionados con los
mercados de comercializacion de contenidos audiovisuales individuales

4.6.1 Contratos vigentes a la fecha de entrada en vigor de los
compromisos

Compromiso 2.1. a)

TELEFONICA ha remitido en plazo los listados de contratos de adquisicion en exclusiva
a terceros de derechos de emision de contenidos audiovisuales vigentes firmados con
anterioridad a la entrada en vigor de los compromisos. TELEFONICA también ha
remitido en plazo, para la mayoria de estos contratos que no cumplian los plazos de
vigencia, puesta a disposicion y explotacion de los contenidos, o incluian holdbacks
prohibidos, las cartas que otorgaban a los proveedores correspondientes la opcién de
reducir dichos plazos, aunque practicamente todos los proveedores han renunciado a
ejercitar este derecho.

Respecto de la firma de contratos con un periodo de vigencia incierto, al depender de
la fecha de estreno en salas de cine de los contenidos adquiridos, la Direccion de
Competencia sefialé en la propuesta de informe parcial de vigilancia, que cuando se
firmen este tipo de contratos sera preciso advertir al proveedor de la limitacion en la
puesta a disposicion de los contenidos contemplada en el compromiso 2.1.a).

TELEFONICA ha respondido en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017, que esta
condicion de respetar los limites del periodo de puesta a disposicion de los contenidos
es exigida en muchos contratos y que, en el futuro, incluirdn en todos los contratos la
siguiente clausula: “En cualquier caso, y en cumplimiento de lo establecido por la
Resolucién del Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia de
fecha 22 de abril de 2015 en el Expediente C/0612/14 Telefénica/DTS, el contrato se
entendera resuelto automaticamente en el supuesto de que la Fecha de Disponibilidad
no tuviera lugar en el plazo maximo de tres afios desde la firma del presente contrato.”

Con esta clausula, TELEFONICA pretende garantizar el cumplimiento del plazo de
puesta a disposicion de los contenidos que se ha fijado en el compromiso 2.1 a).

501...]
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Compromiso 2.7 y anexo 2, apartados 2.1a)y 2.1.c).

Por otra parte, la Direccion de Competencia considera que TELEFONICA puede haber
incumplido también el compromiso 2.7 y las obligaciones descritas en el anexo 2,
apartados 2.1 a) y 2.1.c).

En efecto, como ya se ha indicado, hay [...] contratos de contenidos audiovisuales no
deportivos®® que incluyen clausulas preferenciales de compra prohibidas en los
compromisos, a las que TELEFONICA no ha renunciado hasta mayo de 2016.

No se han puesto a disposicion de TELEFONICA temporadas de las series adquiridas
al amparo de estos contratos desde el 30 de abril de 2015, excepto la puesta a
disposicion de [...] al amparo del contrato de fecha [...], firmado con [...], de lo que se
deduce que TELEFONICA habria ejecutado la opcion preferente del contrato que DTS
tenia firmado con [...] y que incluia una opcion preferente para negociar las siguientes
temporadas. Contrariamente a lo que sostiene TELEFONICA, que intenta justificar la
aplicacion efectiva del contrato firmado el [...] con anterioridad a la fecha de entrada en
vigor de los compromisos, los titulos adquiridos en virtud de dicho contrato han sido
puestos a disposicion en [...].

En los listados remitidos tampoco se sefiala que estos contratos tengan clausulas
preferenciales, por lo que no se puede descartar que TELEFONICA omitiese
premeditadamente la existencia de las mismas, ya que no es admisible justificar que no
se renuncio a las mismas por desconocimiento, cuando el compromiso 2.7 no deja lugar
a dudas, a juicio de la Direccién de Competencia.

DTS tampoco ha renunciado a las clausulas preferenciales para adquirir las siguientes
temporadas incluidas en [...] los contratos de adquisicién de derechos de emision de
las ferias taurinas tal como se exigia en el compromiso 2.7. Es mas, en noviembre de
2015, ha ejercitado estos derechos en los contratos relativos a las ferias [...] (folios [...])
y previsiblemente en otros [...] contratos de festejos taurinos®2. TELEFONICA también
ha firmado contratos con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos para
emitir ferias taurinas, que contienen clausulas preferenciales prohibidas en dichos
compromisos®s.

La Direccién de Competencia no comparte la interpretacion de TELEFONICA que
considera que se trata de produccion propia, ya que realmente esta adquiriendo a un
tercero, el organizador del evento taurino, derechos exclusivos de emision en Espafia
de ferias taurinas, con independencia de que la propia TELEFONICA haga o no la
grabacion de los eventos con sus propios medios o los de terceros.

En este sentido, resulta evidente que, sin la adquisicion a un tercero de los derechos
exclusivos de emision en Espafia de las ferias taurinas, TELEFONICA no habria podido
editar sus programas.

51 Entre otros, contratos de DTS con: [...]
527...]
53[...]

36



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Por lo tanto, al igual que ocurre con la adquisicién de los derechos de emision exclusiva
de eventos futbolisticos, en este caso los contratos de TELEFONICA con los
organizadores de los eventos taurinos son acuerdos con terceros que no entran dentro
del concepto de produccion propia y estan sometidos, en su contenido, al cumplimiento
de los compromisos de 14 de abril de 2015.

En conclusion, sin perjuicio de que las actuaciones descritas a lo largo de este apartado
podrian suponer el incumplimiento del compromiso 2.7 y las obligaciones descritas en
el anexo 2, apartados 2.1 a) y 2.1.c), la Direccion de Competencia considera que, de
cara a valorar la posible apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA
por estas cuestiones, hay que tener en cuenta que:

e enla mayoria de los casos no se tiene constancia de que se haya hecho uso de
las clausulas de adquisicion preferencial,

e en los contratos referentes a ferias taurinas dichas clausulas de adquisicion
preferente estaban limitadas a [...] como maximo, lo que implicaba que no se
superaba el limite de duracion de tres afios si a los afios adquiridos inicialmente
se le sumaba los cubiertos por las clausulas de adquisicion preferencial; y

e en el caso de la serie [...], ésta representa una parte reducida del conjunto de
contenidos audiovisuales premium adquiridos por Grupo TELEFONICA en el
periodo analizado.

Ademas, TELEFONICA se ha comprometido en su escrito de 11 de diciembre de 2017
(folios 45505-45510) a renunciar a las clausulas preferenciales que figuran en los
contratos en vigor que no han sido ejecutadas®*.

4.6.2 Cartas a proveedores de contenidos audiovisuales

Compromiso 2.6

Las cartas remitidas a los proveedores de contenidos audiovisuales para darles la opcion
de modificar los contratos podrian no ajustarse a lo dispuesto en el compromiso 2.6, a
juicio de la Direccion de Competencia.

La compensacion que exigen DTS y TELEFONICA si el proveedor acepta modificar el
plazo de explotacién en exclusiva de los contratos afectados se ha calculado para
contenidos no deportivos, reduciendo de forma proporcional el coste de la licencia al
nuevo periodo de explotacibn y para contenidos deportivos, excluyendo el pago
correspondiente a las anualidades a cuya exclusividad se renunciaria.

Ademas, TELEFONICA propone cobrar una cantidad adicional que varia segun el tipo
de contenido y que justifica por el beneficio que obtendrian los proveedores sacando al
mercado los contenidos liberados. Para los derechos de [...] la justificacién de esta
indemnizacion se basa en el hecho de haber adquirido las dos primeras temporadas sin
exclusividad a cambio de tener la exclusividad de las siguientes temporadas.

54 Segun Telefénica, estos contratos son los de [...].
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En el caso de renunciar a holdbacks no permitidos, TELEFONICA y DTS calculan el
coste de la compensacion por la diferencia entre el precio pagado y el precio de mercado
de contenidos similares adquiridos sin exclusividad y también suelen exigir una
indemnizacion adicional por las rentas obtenidas por el proveedor en el mercado con los
derechos de emisién disponibles.

Los anteriores criterios para calcular la compensacion no son aceptados en su plenitud
por la Direccién de Competencia, por no ajustarse algunos de ellos a lo dispuesto en los
compromisos donde se sefiala, que el calculo de la compensacion exigida debe
efectuarse con criterios objetivos y proporcionales.

En primer lugar, la Direccion de Competencia no considera razonable que DTS o
TELEFONICA se apropien de una parte del beneficio obtenido por los proveedores en el
supuesto de que los contenidos liberados salgan al mercado. En particular, esto no es
una justificacion objetiva y proporcionada para cuantificar la indemnizacion de forma
consistente con los compromisos, en la medida que no remunera los costes adicionales
en los que ha incurrido TELEFONICA para hacerse con el contenido de forma exclusiva,
durante un plazo determinado.

Asimismo, conviene tener en cuenta que el hipotético mayor valor de los derechos no
suele venir de las inversiones especificas realizadas por TELEFONICA, sino
previsiblemente de una mayor competencia entre este operador y sus competidores de
cara a la adquisicion de los mismos, como factor competitivo diferencial.

En este sentido, el argumento de TELEFONICA de que con este sistema se evitaba la
discriminacion de los proveedores de contenidos que no lograsen obtener beneficios
adicionales frente a los que si los hubiesen obtenido, no puede servir, a juicio de la
Direccion de Competencia, para justificar el criterio elegido.

Ademas, esta forma de cuantificacion de la penalizacion supone una interferencia en las
estrategias de comercializacion de los proveedores de contenidos, que distorsiona la
competencia en el mercado de television de pago, dando una ventaja desproporcionada
a TELEFONICA, especialmente en los casos en los que se da a TELEFONICA la opcion
de ajustar su precio mayorista a la baja si los precios de sus competidores se reducen,
en una especie de clausula de nacién mas favorecida.

En lo que se refiere a contenidos deportivos, en algunos casos la indemnizacién exigida
por DTS para ajustar los contratos de adquisicion de derechos de emision a los
compromisos tampoco estaria suficientemente justificada, a juicio de la Direccion de
Competencia, en la medida que los pagos por temporadas estan escalonados y van de
menos a mas, por lo que los menores pagos iniciales compensan los costes de
adquisiciébn de abonados y de creacién de imagen de marca. En este sentido, la
exigencia de un [...]% de indemnizacion sobre el coste de la temporada a la que se
renuncia es demasiado elevado, especialmente cuando los derechos adquiridos cubren
[...] temporadas y se renuncia solo a la ultima, o cubren [...] temporadas y se renuncian
a las dos ultimas (caso de [...]), donde la indemnizacion se eleva al [...]% de las dos
Gltimas temporadas.

En el caso del contrato para emitir [...], no parece razonable, que, por el hecho de haber
adquirido las dos primeras temporadas [...], se exija un importe similar al coste de los
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derechos de adquisicién de dichas temporadas, pues supondria que TELEFONICA ha
dispuesto de los derechos de emision de esas temporadas a un coste muy inferior al de
mercado.

TELEFONICA insiste en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017 que la renuncia a la
emisién de un contenido Premium tiene un impacto mucho mayor que si la renuncia
afecta a un contenido no Premium, pues el primero es dificilmente sustituible. Ademas,
TELEFONICA sostiene que en la adquisicion de los derechos de emision de los [...],
soportaron un coste econdmico en las primeras temporadas superior al que correspondia
[...], por lo que cuando en posteriores temporadas [...] no se incurre en un escalado de
precios excesivo.

Sin embargo, como ya ha sefialado la Direccion de Competencia, el coste que soportd
TELEFONICA en las primeras temporadas de estos [...] es inferior al de las temporadas
a las que se propone renunciar®®, por lo que no cabe aceptar, a juicio de la Direccion de
Competencia, que la compensacion exigida pretenda compensar los excesos pagados
en las primeras temporadas.

Ademas, el mayor precio pagado por la exclusividad de los contenidos adquiridos en
diferentes circunstancias, se ve reflejado en la rebaja que, en su caso, se produciria de
forma proporcional a la reduccion del periodo de emisién en exclusividad.

A juicio de la Direccion de Competencia, la exigencia de una compensacion por parte de
DTS o TELEFONICA si el proveedor aceptase modificar los contratos es razonable
siempre y cuando se limite a recuperar el coste en exceso que dichos operadores han
pagado por los titulos adquiridos en unas determinadas condiciones, pero no hay razon
alguna para que estos operadores obtengan beneficios adicionales que no les
corresponden.

La presion competitiva ejercida en este mercado, especialmente por los operadores OTT
en relacion a la adquisicion de series, no parece tampoco ser un argumento consistente
para defender el criterio de compensacion propuesto por TELEFONICA.

Parece olvidar TELEFONICA que el espiritu de los compromisos es fomentar la
capacidad competitiva de terceros operadores en el mercado de television de pago, a fin
de que puedan hacer frente al mayor poder de mercado de esta entidad tras la operacion
de concentracion. Por ello, los compromisos no amparan apropiarse de beneficios
empresariales de otros agentes del mercado. En este sentido, los criterios sefialados
vacian de contenido los compromisos analizados y podrian desincentivar la aceptacion
por parte de los proveedores de modificar los contratos.

No obstante, la Direccibn de Competencia considera, que sin perjuicio de que el criterio
de compensacion exigido por TELEFONICA no esté lo suficientemente justificado,
practicamente ningln proveedor ha aceptado modificar los términos de los contratos®® y
ninguno de ellos ha sefialado que la compensaciéon exigida fuera la razén de dicha
negativa.

5 ...
56 En algunos casos se ha modificado el contrato para incluir la posibilidad de sublicenciar derechos de
emision lineal de contenidos no deportivos, que muchos contratos ya lo contemplaban.
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Adicionalmente, la Direccion de Competencia no tiene constancia de que ningun
operador competidor de TELEFONICA haya intentado adquirir los contenidos que
potencialmente podian salir al mercado como consecuencia de la aplicacién de este
aspecto de los compromisos de 14 de abril de 2015.

Por tanto, a pesar de que la compensacion propuesta por TELEFONICA a los
proveedores a cambio de reducir el periodo de exclusividad de determinados contenidos,
pudiera no ajustarse a los criterios sefialados en el compromiso 2.6, la Direccion de
Competencia entiende que, de cara a valorar la posible apertura de un expediente
sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, hay que tener en cuenta que no se
dispone de indicios de que la modalidad de célculo de TELEFONICA haya tenido efectos
reales en los mercados de adquisicion de derechos de emisibn de contenidos
audiovisuales individuales.

4.6.3 Contratos firmados con posterioridad a la entrada en vigor de
los compromisos

Compromisos 2.1; 2.2; 2.5; 2.6y 2.7

A la vista de la informacion disponible, los contratos firmados por Grupo TELEFONICA
de adquisicion de derechos audiovisuales no deportivos con posterioridad a la entrada
en vigor de los compromisos, cumplen con caracter general, a juicio de la Direccién de
Competencia, lo establecido en dichos compromisos en cuanto a plazos de vigencia y
explotacion, exclusividades, holdbacks, clausulas preferenciales, etc.®’.

No obstante, existen algunas excepciones. Entre ellas cabe mencionar, en primer lugar,
el contrato firmado por DTS con [...]°8 en virtud del cual se adquiere [...]. Este contrato
incluye clausulas prohibidas en los compromisos 2.7, 2.1, 2.5 (opciones preferentes para
recomprar las temporadas emitidas, plazos de exclusividad de 36 meses, holdbacks
frente a SVOD antes y durante el periodo de licencia), ha sido firmado con posterioridad
a la entrada en vigor de los compromisos y la primera entrega a DTS de los titulos
adquiridos ha tenido lugar también con posterioridad al 30 de abril de 2015 ({...]).

Sin perjuicio de que las negociaciones acreditadas se iniciaran en [...] y finalizaran en
[...], la Direccién de Competencia considera que no se da ninguna circunstancia que
permita asegurar que dicho contrato estaba siendo ejecutado antes del 30 de abril de
2015, por lo que no parece que haya razones suficientes para haber firmado estos
contratos en junio de 2015 con muchos términos contrarios a lo establecido en los
compromisos. El hecho de que se hayan iniciado negociaciones con anterioridad a la
entrada en vigor de los compromisos, no exime a DTS del cumplimiento de los mismos,
gue de sobra conocia en abril de 2015, pudiendo haberse introducido las modificaciones
necesarias en el borrador del contrato que finalmente fue firmado en [...], para ajustarlo
a lo establecido en dichos compromisos.

Otro contrato que, a juicio de la Direccion de Competencia, podria incumplir lo
establecido en los compromisos es el firmado por DTS con [...] para adquirir en exclusiva

57 Folios [...]
58 Contrato de [...]
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los derechos de emisién en la modalidad de SVOD ([...]) de la serie [...]*°. Se trata de
titulos de libreria para los que no se puede adquirir la exclusividad (compromiso 2.2).
Ademas, la Direccibn de Competencia considera acreditado que la primera puesta a
disposicion de los titulos tuvo lugar también en [...], el contrato fue firmado con
posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos ([...]) y la fecha de referencia
([...]) es [...] después de la Resolucion del Consejo de la CNMC, por la que se aprueba
la autorizacion de la operacién de concentracion C/0612/15 y solo [...] antes de la entrada
en vigor de dichos compromisos.

TELEFONICA sostiene que la fecha de puesta a disposicién de los compromisos no
determina la efectividad de un contrato. Sin embargo, la Direccion de Competencia
entiende que, solo si los contenidos han sido entregados al licenciatario antes del 30 de
abril de 2015, podria considerarse que su efectividad es anterior a la fecha de entrada
en vigor de los compromisos, ya que la firma del contrato tuvo lugar el [...].

En este sentido, la puesta a disposicion del contenido [...] adquirido al amparo de un
tercer contrato, no puede, a juicio de la Direccion de Competencia, utilizarse como
argumento para considerar que los contratos de adquisicion de las series [...] estaban
siendo ejecutados con anterioridad al 30 de abril de 2017, aunque hayan sido contratos
negociados conjuntamente, en la medida que dichos contratos son juridicamente
independientes entre si.

Como ya se ha sefalado, DTS remitié en plazo las correspondientes cartas proponiendo
al proveedor ajustar los plazos de exclusividad y holdbacks de los [...] contratos
mencionados a lo establecido en los compromisos (folios [...]), pero no renuncié hasta
mayo de 2016 a la clausula preferencial para adquirir temporadas pasadas, que afecta
al contrato de adquisicidon de los derechos de emision de [...]. De todas formas, hay que
resaltar que los contratos han sido firmados con posterioridad a la fecha de entrada en
vigor de los compromisos y su ejecucion también es posterior, por lo que no pueden
asimilarse a contratos vigentes el 30 de abril de 2015.

En consecuencia, la Direccion de Competencia considera que el envio de cartas a los
proveedores de contenidos audiovisuales para ajustar los contratos a lo establecido en
los compromisos, no sirve para eludir el cumplimiento de los compromisos 2.1; 2.2; 2.5
y 2.7 en los nuevos contratos.

Asimismo, la Direccion de Competencia considera que TELEFONICA podria haber
incumplido el compromiso 2.1 en el contrato en negociacion con [...] (folio [...]), en el que
se incluye una clausula que permitiria, para las series que han sido seleccionadas por
DTS y que no se han puesto a disposicion en el plazo permitido, adquirir nuevas series
de estreno con posterioridad al periodo de licencia de tres afios mediante la firma de un
nuevo contrato en los mismos términos y condiciones sefialados en el actual borrador de
contrato. Como se desprende del compromiso 2.1, se permite poner a disposicion de
TELEFONICA con posterioridad al plazo de tres afios todas las temporadas de una serie,
siempre y cuando la primera temporada sea suministrada en el plazo maximo permitido
en dicho compromiso, pero no se admiten puestas a disposicion de nuevas series una
vez concluido el plazo establecido en los compromisos.

59...].
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Sobre este contrato, TELEFONICA ha indicado, que el compromiso de licenciar el
contenido con posterioridad al 31 de diciembre de 2018 no ha tenido efectos, y dado que
el contrato se encuentra en negociacion, se advertira al proveedor sobre la necesidad de
poner a disposicion los titulos dentro del periodo de vigencia sefialado en el compromiso
2.1

También se ha detectado un contrato® que incluye una clausula de opcién preferente
para negociar futuras temporadas (prohibida en compromiso 2.7) y [...] contratos®! que
obligan a volver a licenciar temporadas de series anteriores cada vez que se produzca
una nueva temporada, lo que podria suponer que su explotacion supere los 24 meses
establecidos a partir de la primera puesta a disposicion de dichos contenidos
(compromiso 2.1), dado que los periodos de explotacidon contemplados en los contratos
firmados se pueden extender hasta la finalizacion de la primera ventana de emision de
la Ultima temporada.

Respecto de los contratos que obligan a DTS a licenciar temporadas anteriores, el
contrato con [...] no ha producido efectos al no haberse producido una segunda
temporada. Por el contrario, el contrato con [...] si podria suponer el incumplimiento de
facto del compromiso 2.1, dado que la Direccibn de Competencia no considera que se
produzca una nueva relacion juridica entre DTS y el proveedor del contenido
relicenciado, porque como ya se ha indicado, el contrato inicial recoge las condiciones
en las que se podran volver a adquirir las temporadas ya emitidas. De hecho, este
sistema impide ofertar en el mercado las series ya emitidas para las que ha finalizado el
periodo de explotacidon maximo en exclusiva (dos afios desde su puesta a disposicion).

En cuanto al contrato firmado por DTS con [...]. por el que se adquiere la serie [...],
TELEFONICA debera renunciar a la clausula preferencial para negociar futuras
temporadas. En todo caso, segln indica TELEFONICA, hasta la fecha no se han
adquirido al amparo de dicha facultad nuevas temporadas de dicha serie.

En lo que se refiere a contenidos deportivos, TELEFONICA podria haber incumplido lo
dispuesto en el compromiso 2.7, al haber firmado contratos de adquisicion de derechos
de emision de ferias taurinas que incluyen clausulas de adquisicion preferente, derechos
de tanteo o de prérroga®? y haber presumiblemente ejercido dichos derechos en al menos
[...] contratos.

TELEFONICA se ha comprometido, en su escrito de 11 de diciembre de 2017, a
renunciar a las clausulas preferenciales que figuran en estos contratos, que si bien es
cierto se extienden, como maximo, a las [...] siguientes a la temporada adquirida, y, por
tanto, la ejecucion de las opciones preferentes se producird siempre dentro del periodo
de tres afios a contar desde la firma del contrato inicial, son clausulas no permitidas en
los compromisos. TELEFONICA tiene la alternativa de firmar contratos de adquisicion
exclusiva de los derechos de emisién de tres temporadas taurinas.

60p..]
61..]
62, ]
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De lo anterior se deduce, que TELEFONICA podria haber incumplido el compromiso 2.7
en lo que se refiere a la adquisicion de derechos de emisién de contenidos deportivos y
los compromisos 2.1; 2.2; 2.5, 2.6 y 2.7 en lo que se refiere a contratos de adquisicion
de contenidos audiovisuales no deportivos.

No obstante, la Direccion de Competencia entiende que, de cara a valorar la posible
apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA por estas cuestiones, hay
gue tener en cuenta que:

— En lo que se refiere a contenidos no deportivos, no se trata de incumplimientos
generalizados y no se espera reiteracion en los mismos, dado que TELEFONICA
remitio a [...] los escritos que proponian modificar los plazos de licencia y holdbacks
prohibidos que afectaban a las series [...] (compromisos 2.1y 2.2) y ha renunciado
a la clausula preferencial que afecta a la recompra de temporadas [...] (compromiso
2.7). TELEFONICA también se ha comprometido a modificar el contrato con [...]
cuya clausula prohibida no ha tenido todavia efectos y que podria suponer el
incumplimiento del compromiso 2.1. Unicamente queda pendiente el compromiso
por parte de TELEFONICA de renunciar a la clausula preferencial que afecta al
contrato con [...] que tampoco ha tenido efectos hasta el momento, segun la
informacion disponible (compromiso 2.7) y el envio a [...] de un escrito en el que
proponga a este proveedor eliminar la obligatoriedad de adquirir temporadas de
series ya emitidas (compromiso 2.1).

— En lo que se refiere a las clausulas preferenciales incluidas en los contratos de
adquisicion de los derechos de emision de ferias taurinas (compromiso 2.7), la
Direccion de Competencia considera, que a efectos practicos, estos derechos en
los casos en los que la clausula de opcion preferente ha sido ejecutada, han
permanecido cautivos durante un maximo de tres afos, que es el periodo de
explotacion en régimen de exclusividad permitido en los compromisos para
contenidos deportivos (compromiso 2.4), ya que las clausulas preferenciales
incluidas en los contratos recaen sobre las [...] siguientes a la temporada adquirida.
Ademas, como ya se ha puesto de manifiesto, TELEFONICA se ha comprometido
por escrito a renunciar a la ejecucion de estas clausulas prohibidas.

QUINTO.-_ Actuaciones realizadas por la Direccion de Competencia para la
vigilancia del cumplimiento de los compromisos relacionados con la oferta
mayorista de canales, excepto fijacidon precios y replicabilidad (compromiso 2.9;
Anexo 1 (apartados 3y 4) y Anexo 2 (apartados 2.1.c. y 2.2.)

El compromiso 2.9 obliga a TELEFONICA a poner a disposicion de otros operadores de
television de pago en Espafia (incluidos los OTT) una oferta mayorista de canales propios
premium, que incluird no solo canales lineales con contenidos premium, sino también los
asimilados que emitan este tipo de contenidos en modalidad no lineal SVOD. Las
obligaciones de informacion periddica a la entidad resultante se exponen en el Anexo 1,
apartado 3, y en el Anexo 2, apartados 2.1.c. y 2.2.
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Los principios y términos que deben regir la determinacion del precio de cada canal en
la oferta mayorista se recogen en el Anexo 1 (apartado 1) de los compromisos y seran
analizados en un epigrafe aparte.

En este epigrafe, referido a las ofertas mayoristas de canales de julio de 2015 y julio de
2016 se analiza, en primer lugar, si TELEFONICA ha puesto a disposicion de los
operadores de television de pago que emiten en Espafa los canales premium gue ofrece
a sus clientes en el mercado minorista en los plazos establecidos, si ha cumplido con
algunas de las obligaciones de remision de informacion relacionadas con el lanzamiento
de esta oferta mayorista, asi como los canales que han sido finalmente adquiridos por
los distintos operadores de television de pago en Espafia (compromiso 2.9 (apartados a,
b,y d) y (Anexo 1 apartados 3y 4).

En segundo lugar, se analiza si TELEFONICA ha cumplido el compromiso 2.9 (apartado
c) que obliga a ofertar al resto de operadores de televisibn de pago los contenidos
premium emitidos en modalidad SVOD en el supuesto de que TELEFONICA emita en
esta modalidad. Asimismo, se analiza si los contratos suscritos con anterioridad a la
autorizacion de la operacién de concentracion contienen clausulas que impidan hacer
efectiva la oferta mayorista en modalidad SVOD vy, en su caso, si TELEFONICA ha
cumplido con las actuaciones y envio de informacién sefalados en el compromiso 2.9 g)
y en el Anexo 2 apartado 2.1.c). También se verifica si los nuevos contratos contienen
clausulas que impidan realizar la oferta mayorista prohibidas en el compromiso 2.9
(apartado g).

En tercer lugar, se analiza si la oferta mayorista de canales premium de TELEFONICA
cumple con lo establecido en el compromiso 2.9 (apartados e, f, h, i, j) en cuanto a
determinadas condiciones de comercializacion mayorista y minorista de los mismos.
Para ello, serd necesario analizar los términos de las condiciones tipo y de las
condiciones particulares enviadas por TELEFONICA a la CNMC.

Por altimo, se verifica si TELEFONICA ha mantenido los contratos de distribucion de los
canales Canal+ 1 y Canal+ Liga suscritos con otros operadores con anterioridad a la
ejecucion de la operacién, en los términos descritos en el compromiso 2.9 (apartado k).

5.1. Canales que han configurado la oferta mayorista y determinadas
obligaciones descritas en el anexo 1. compromiso 2.9 (apartados a, b,d) y
anexo 1 (apartados 3y 4).

El compromiso 2.9 establece: “La entidad resultante pondrd a disposicién de otros
operadores de televisiébn de pago en Espafia una oferta mayorista de canales propios
premium en los siguientes términos:

a) La oferta mayorista de canales propios se pondra a disposicion de todos los
operadores de television de pago en Espafia en régimen de no exclusividad,
incluidos los OTT, y podra ser distribuida a nivel minorista por los adquirentes
tanto en el segmento residencial como no residencial.

b) El plazo méximo para atender y hacer efectivas las solicitudes especificas de
acceso a cada canal de la oferta mayorista sera de un (1) mes desde la fecha

A



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

de solicitud formal, con las excepciones contempladas en el Anexo 1 respecto
a los canales de fatbol.

d) A estos efectos, se considera canal premium aquél que incluya algin contenido
audiovisual no deportivo de estreno de los grupos empresariales denominados
Majors63 sobre el que la entidad resultante disponga de derechos de emision en
exclusiva en Espafia, tal como se ha definido en el apartado 2.2.a)%4, o algun
evento deportivo en directo de la Liga de Primera Division de Futbol, Copa de
S.M. el Rey de Futbol, Champions League de Futbol, Europa League de Futbol,
Campeonato del Mundo de Fuatbol, Campeonato Mundial de Baloncesto,
Férmula 1, Moto GP y los Juegos Olimpicos, sobre el que la entidad resultante
disponga de derechos de emision en exclusiva en Espafia.

En el caso de que la entidad resultante no sea titular de la totalidad de los
derechos de emision en Esparfia correspondientes a las competiciones de la Liga
de Primera Division de Futbol y Copa de S.M el Rey de Futbol, no estara
obligada a poner a disposicion los derechos que disfrute a aquellos grupos
empresariales que, siendo igualmente titulares de derechos de emisién en
exclusiva en la misma competicion y temporada, no cedan reciprocamente a la
entidad resultante sus correspondientes derechos en condiciones equivalentes”.

El anexo 1 apartado 3) sefala:

“La entidad resultante debera presentar ante la CNMC una propuesta de Condiciones
Tipo (...) dentro del plazo de un (1) mes desde que la autorizacion de concentracion
C/0612/14 sea firme en via administrativa.

(..)

Como parte de la obligacion de transparencia y no discriminacion, la entidad
resultante publicard en su pagina web las Condiciones Tipo de Referencia (las
“Condiciones Tipo”) para cada canal, (...).

(...). Las condiciones particulares pactadas con operadores de television de pago
en Espafa se trasladaran como anexo a las Condiciones Tipo de Referencia a fin
de salvaguardar el principio de transparencia.”

El anexo 1 apartado 4) establece:

“La entidad resultante comunicara a los operadores de television de pago interesados
la primera oferta mayorista de canales en el minimo de los siguientes plazos:

e Tres (3) meses desde la fecha en la que la resolucion en segunda fase (...) en el
expediente C/0612/14 sea firme en via administrativa.

63 Se entendera por Majors a efectos de estos compromisos los siguientes estudios y todas las empresas
pertenecientes al grupo empresarial de esos estudios: Sony, Warner, Disney, Universal, Paramount y Fox.

64 Contenidos audiovisuales para los que hayan transcurrido menos de 24 meses desde su primera
comunicacion publica en Espafia en cualquier soporte.
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e Con un mes de antelacion a que se produzca la incorporacion de los canales (...)
a la plataforma IPTV de televisién de pago de Telefénica que no estan actualmente
disponibles en la misma.

En el mismo momento en que la entidad resultante edite uno o varios canales de
futbol para la temporada 2015/2016, lo incluird en su oferta mayorista. A tal efecto,
la entidad resultante debera incluir en las Condiciones Tipo las disposiciones
necesarias (...), de manera que se permita a los operadores de television de pago
emitir cada jornada los mismos partidos que emita la entidad resultante. (...).

El periodo de licencia del canal sera para un periodo anual (0 una temporada
efectiva en el caso de los canales que incluyan eventos deportivos) (...).

La entidad resultante debe mantener una contabilidad separada para los servicios
mayoristas previstos en este Anexo, que permita identificar claramente los costes
correspondientes.

La entidad resultante no podra negar el acceso salvo por causas objetivas y
justificadas, previa conformidad de la Comision nacional de los Mercados y la
Competencia. (...)”

5.1.1 Primera oferta mayorista de canales

La propuesta de condiciones tipo de la primera oferta mayorista de canales fue enviada
a la CNMC el 29 de mayo de 2015 (folios 139-165).

El 8 de junio de 2015 TELEFONICA remiti6 nuevamente a la CNMC las condiciones tipo
de la oferta mayorista de canales y su anexo técnico (Oferta de Referencia de los
Servicios de Conectividad de TV y Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de
canales), asi como las condiciones particulares de cuatro canales (Movistar Formula 1,
Movistar Moto GP, Canal+ Estrenos y Canal+ Series) publicadas en su pagina web (folios
321-420). TELEFONICA inform6 en este mismo escrito que habia remitido por correo
electronico y correo postal certificado (el 5 de junio de 2015) esta oferta mayorista a 76
operadores de television de pago.

Segun indican las condiciones particulares, los canales de motor estan disponibles desde
el 6 de julio de 2015 hasta la finalizacion de la temporada de 2015. En ese momento,
dado que la oferta mayorista tiene una vigencia de 1 de agosto de 2015 a 31 de julio de
2016, el operador puede optar por contratar cualquier canal de motor que TELEFONICA
haya ofertado con un mes de antelacién (es decir, el 1 de diciembre de 2015) o adquirir
cualquier otro canal de la oferta mayorista por los meses que resten de vigencia.

La vigencia de Canal+ Estrenos y Canal+ Series comprende el periodo que va desde el
6 de julio de 2015 al 31 de julio de 2016

El 21 de julio de 2015 TELEFONICA informé a la Direccion de Competencia, que habia
comunicado a los operadores de television de pago la oferta mayorista de dos canales
de fatbol (Abono Futbol y Abono Futbol 1)%° y envié copia de las condiciones particulares

65 Abono Futbol que se corresponde con el canal Canal+ Liga y Abono Fatbol 1 con el canal Canal+ Liga
Partidazo. La oferta mayorista corresponde a la temporada 2015/2016.
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de los canales citados (folios 12982-13034). Segun indican las condiciones patrticulares,
el 21 de agosto de 2015, a mas tardar, se pondra a disposicion de los operadores la
sefal correspondiente a estos canales.

El 3 de agosto de 2015 se modificaron las condiciones particulares de Moto GP y Formula
1 (folios 13370-13394) que fueron nuevamente modificadas el 17 de febrero de 2016
(folios 26933-26955). El 21 de agosto 2015 hubo también una modificacion de las
condiciones particulares de los canales Abono futbol y Abono Fuatbol 1 (folios 13796-
13807). Finalmente, con fecha 4 de julio de 2016, TELEFONICA inform6 a la CNMC del
cambio en los costes por abonado (CPA) de Canal Abono Futbol 1, Canal+ Estrenos y
Canal+ Series, hecho que, segiin TELEFONICA, se comunicé a todos los operadores
afectados (folios 32901-32907).

Por tanto, los canales incluidos en esta oferta mayorista para la temporada 2015/2016
son:

— Canal+ Estrenos.

— Canal+ Series.

— Movistar Moto GP.
— Movistar Formula 1.
— Abono Fatbol 1

— Abono Fatbol.

Las cartas de aceptacion por parte de los operadores de television de pago de la oferta
mayorista de canales premium fueron remitidas por TELEFONICA a la CNMC con fecha
6 de agosto de 2015 (folios 13442-13502), 13 de agosto de 2015 (folios 13611-13616) y
3 de mayo de 2016 (folios 27974-28043)°%.

Los canales que finalmente fueron adquiridos en la temporada 2015/2016 son:

- Abono Futbol y Abono Futbol 1: Total Channel, Vodafone, Telecable, Orange y
Open Cable.

- Canal+ Estrenos: Telecable, Vodafone, Euskaltel y R Cable
- Canal+ Series: Euskaltel; R Cable y Orange

Los canales Movistar Moto GP y Movistar Férmula 1 no fueron adquiridos por ningun
operador.

En relacion con esta primera oferta mayorista de canales propios premium, se recibieron
en la CNMC dos escritos, uno de TELECABLE de 23 de julio de 2015 (folios 13124-
13135) y otro de EUSKALTEL de 25 de agosto de 2015 (folios 13821-13835) en los que
se denuncian determinadas condiciones impuestas por TELEFONICA para adquirir los
canales.

66 Esta carta de aceptacién por parte de ORANGE tiene fecha 25/04/2016 y se refiere al Canal +Series
(periodo de emisién del 6 de julio de 2015 al 31 de julio de 2016).
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Los citados operadores sefialan que TELEFONICA no ha publicado en plazo una oferta
mayorista global hasta la configuracion de su propia oferta minorista (anexo 1 apartado
4), no ha ofertado todos los canales premium que comercializa a nivel minorista
(compromiso 2.9, apartados c y d), se ha negado a negociar las condiciones de acceso
a los canales, y no ha dado la oportunidad a los operadores de television de pago de una
nueva seleccion de canales de la oferta mayorista una vez que tuvo la titularidad de los
derechos de emision de Liga de Fatbol. TELECABLE afiade que los trabajos relevantes
gue debe acometer para recoger y transportar la sefial que antes se recibia via satélite,
requieren un tiempo minimo de desarrollo incompatible con los plazos fijados por
TELEFONICA (31 de julio de 2015) para aceptar los canales ofertados, lo que impedira
a este operador proporcionar continuidad a los servicios.

5.1.2 Segunda oferta mayorista de canales

Con fecha 8 de julio de 2016, TELEFONICA remiti6 a la CNMC copia de las condiciones
tipo de la nueva oferta mayorista de canales premium y de las condiciones particulares
de cada canal ofertado (folios 33541-33638): Movistar Partidazo, Movistar Series Xtra,
Movistar Series, y Movistar Estrenos.

Los periodos de vigencia de estos canales en la temporada 2016/2017 son:
— Movistar Partidazo de 15 de agosto de 2016 a 19 de agosto de 2017
— Movistar Series Xtra de 1 de agosto de 2016 a 31 de julio de 2017
— Movistar Series de 1 de agosto de 2016 a 31 de julio de 2017
— Movistar Estrenos de 1 de agosto de 2016 a 31 de julio de 2017

El 21 de julio y el 24 de agosto de 2016 TELEFONICA envi6 nuevas condiciones
particulares del canal Movistar Partidazo (folios 33888-33896 y 34546-34559).

TELEFONICA remiti6 el 21 de julio de 2016 las condiciones particulares de la oferta
mayorista de los Canales Formula 1 y Moto GP, disponibles desde el 1 de enero de 2016
hasta el 31 de diciembre de 2016, en los que se sefiala, que dado que la oferta mayorista
global de canales en vigor tendra una vigencia de 1 de agosto de 2016 a 31 de julio de
2017, podra contratarse para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2017 hasta
el 31 de julio de 2017, cualquiera de los canales de motor que TELEFONICA hubiera
ofertado con un mes de antelacion a dicha fecha, o cualquiera de los canales que
integren la oferta mayorista global vigente en ese momento (folios 33869-33887). Estas
condiciones fueron modificadas el 28 de noviembre de 2016 (folios 35200-35222).

No obstante, dado el desajuste temporal entre los plazos de la oferta mayorista (1 de
agosto a 31 de julio) y los meses en los que se celebran los campeonatos emitidos en
Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP (marzo-noviembre), surge un problema a la hora
de compatibilizar la contratacion de estos dos canales para una temporada completa con
otros canales de la oferta mayorista y a la vez cumplir con el umbral maximo de
contratacion de canales.

Asi lo manifest6 VODAFONE en sus escritos de 23 de febrero de 2016 (folios 27545-
27561), 17 de marzo de 2016 (folios 27682-27685) y 27 de abril de 2016 (folios 27895-
27898).
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Este conflicto ha quedado resuelto mediante un acuerdo entre VODAFONE vy
TELEFONICA (folios 34974-34978) mediante el cual se prorrogaba el contrato relativo al
Canal+ Estrenos (ahora Movistar Estrenos) hasta diciembre de 2016, pudiendo asi
VODAFONE optar a los canales Movistar Férmula 1 y Movistar Moto GP en enero de
2017 para la temporada completa (folios 34974-34978).

Asimismo, en aras de la transparencia y no discriminacion (anexo 1, apartado 3)
TELEFONICA modificé las condiciones de los canales Movistar Moto GP y Movistar
Formula 1 de la oferta mayorista de julio de 2016, dando a los operadores de television
de pago la posibilidad de optar a los canales de motor para la temporada completa 2017,
si el operador concreta su interés y alcanza un acuerdo al respecto con TELEFONICA'y,
siempre y cuando no supere el limite del 50% de los canales premium de la Oferta
Mayorista, permitiéndose para ello resolver anticipadamente la licencia del canal
Movistar Estrenos que esté vigente (folios 35438-35439).

La obligatoriedad de mantener los contratos de adquisicion de canales de cine y series
durante un afio (condicion tipo 6), fue también denunciada por ORANGE vy su resolucién
se sometio a procedimiento de arbitraje de acuerdo a lo estipulado en el compromiso 5
(Arbitraje 2/16).

El 6rgano arbitral (Sala de Competencia del Consejo de la CNMC) considerd que, con
caracter general, la limitacion a las bajas anticipadas es compatible con los compromisos
(anexo 1, apartado 4) y esta justificada en la contratacion de los canales de cine y series
de la oferta mayorista de TELEFONICA, siendo la tGnica salvedad admisible el hecho de
que al contratar estos canales de cine o series se sefiale expresamente a TELEFONICA
la voluntad de hacer una contratacion transitoria, a fin de poder pasar a contratar los
canales de motor por temporadas deportivas completas.

La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC indicé, que en este tipo de canales
donde no hay un coste minimo garantizado, el precio de venta del canal es el resultado
de multiplicar un CPA por el niumero de abonados medios previsibles que tendra el canal
durante su vigencia, de forma que es necesario contar con una base de abonados més
0 menos previsible para calcular el precio. Si se permitiera de forma general la baja de
un operador alternativo antes del vencimiento, TELEFONICA podria verse perjudicada
al no poder planificar las inversiones realizadas asociadas al elevado coste de los
contenidos, por no disponer de informacién adecuada para determinar cuéles son las
previsiones de abonados, en la medida que esta empresa debe realizar una estimacion
del nimero de abonados a estos canales para fijar el precio de venta de los mismos.

TELEFONICA también envié, de acuerdo a los compromisos, copia de los contratos de
venta mayorista de canales propios ofertados en la temporada 2016/2017 (anexo 2,
apartado 2.2.):

— El 1 de agosto de 2016 cartas de aceptacion de (folios 34272-34311):
v EUSKALTEL (Movistar Series, Movistar Series Xtra, y Movistar Estrenos)
v R CABLE GALICIA (Movistar Series, Movistar Series Xtra, y Movistar Estrenos)
v TELECABLE ASTURIAS (Movistar Estrenos)

— EI 8 de agosto de 2016 cartas de aceptacion de (folios 34371-34421):
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ORANGE (Movistar Series, Movistar Series Xtra, y Partidazo)
TELECABLE (Movistar Partidazo)
VODAFONE (Movistar Partidazo)®’

EUSKALTEL (Movistar Series, Movistar Series Xtra, y Movistar Estrenos). Lo
envian otra vez. Esta esta firmada y la anterior no.

ASERNEENERN

— El 14 de diciembre de 2016 se recibio en la CNMC copia de la carta de aceptacion
por parte de OBWAN de la adquisicion del canal Movistar Partidazo (folios 35340-
35344) y el 3 de enero de 2017 se recibié copia de la aceptacion de las
condiciones de adquisicion del Canal Movistar Moto GP por OBWAN (folio 35344).

— El 15 de marzo de 2017 TELEFONICA envio la carta de aceptacion de
VODAFONE de los canales de motor Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP para
la temporada 2017 (folios 35919-35923).

Asimismo, la Direccion de Competencia ha verificado que las condiciones tipo de la oferta
mayorista, asi como las condiciones particulares de cada canal y sus modificaciones
estan publicadas en la pagina web de Movistar (folios 36513-36514).

5.2. Compromisos y actuaciones en relacion con la obligatoriedad de
ofertar en el mercado mayorista canales lineales y servicios SVOD
(compromiso 2.9 apartados (c, y g) y anexo 2 (apartado 2.1.c))

El compromiso 2.9 establece: “La entidad resultante pondra a disposicion de otros
operadores de televisiébn de pago en Espafia una oferta mayorista de canales propios
Premium en los siguientes términos:

(..

¢) “La oferta mayorista de canales propios vendra integrada por todos los canales
de la oferta minorista de la entidad resultante que se consideren premium e incluira
no solo los canales lineales, sino también los asimilados que emiten contenidos
en modalidad no lineal SVOD”.

g) “La entidad resultante se abstendra de firmar contratos de adquisicion exclusiva
de derechos de emision en Espafa de contenidos audiovisuales que contengan
clausulas que impidan o limiten vender en la oferta mayorista para el segmento
residencial los canales editados con dichos contenidos en modalidad lineal o
SVOD.

En el supuesto de que alguno de los contratos (...) vigentes (...) impida hacer
efectiva la obligacion de oferta mayorista mencionada, la entidad resultante debera
dar la opcion a sus proveedores de renegociar los contratos afectados y eliminar
dichas limitaciones en el plazo de un (1) mes a contar desde que la resolucién en
segunda fase de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia en el
expediente C/0612/14 sea firme en via administrativa.

67 Ademas, VODAFONE tiene prorrogado el contrato de Canal+ Estrenos (ahora Movistar Estrenos) hasta
el 31/12/ 2016.
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En el caso de que esta negociacion no fructifique, la entidad resultante ofrecera en
sus canales lineales objeto de la oferta mayorista dichos contenidos Premium,
incluyendo, (...) dichos contenidos para catch-up, (...).”

El anexo 2 (apartado 2.1.c) establece la obligacion de que los escritos a los proveedores
anteriormente mencionados sean remitidos a la CNMC en un plazo de 10 dias desde su
envio o recepcion por el destinatario.

La evaluacion del grado de cumplimiento del compromiso 2.9 c¢) requiere analizar los
contratos de adquisicion de derechos de emision en Espafia de contenidos audiovisuales
individuales firmados por DTS y TELEFONICA, con el fin de comprobar si existen
clausulas que impidan la materializacion de la oferta mayorista de canales premium en
modalidad lineal y en SVOD (compromiso 2.9 apartado g) y si TELEFONICA ha cumplido
con las actuaciones y envio de informacién sefalados en dicho compromiso y en el
Anexo 2, apartado 2.1.c.

5.2.1 Contenidos deportivos

En lo que se refiere a los contratos de adquisicion de contenidos deportivos anteriores a
la entrada en vigor de los compromisos se sefiala lo siguiente:

- TELEFONICA ha remitido correos electronicos al proveedor para poder
sublicenciar los derechos adquiridos para emitir las carreras de Férmula 1 y el
proveedor ha aceptado (folios 464-466).

- El contrato de adquisicion de los derechos de emision de Moto GP permite la
sublicencia y TELEFONICA ha comunicado que ejercita este derecho (folios 600-
602).

La mayoria de los contratos firmados por Grupo TELEFONICA con posterioridad al 30
de abril de 2015 permiten la sublicencia de los derechos de emisién adquiridos y no
representan un problema a la hora de configurar una oferta mayorista de canales.

Asi, el contrato que regula los derechos de emision en Esparia de los partidos de la Liga
(primera y segunda division) y Copa de Su Majestad el Rey para la temporada
2015/2016, que fueron adquiridos por TELEFONICA con fecha 10 de julio de 2015 (folios
23948-23970), permite la sublicencia de dichos derechos.

La sublicencia de los derechos de emisién también esta permitida en el contrato de 4 de
diciembre de 2015, por el que se adjudica a DTS la comercializacion en exclusiva de los
derechos que se corresponden con el lote 5 de Liga de Primera Divisién de fatbol para
las temporadas 2016/2017 a 2018/20109.

Por tanto, con la informacién disponible, la Direccién de Competencia considera que no
se dispone de indicios de incumplimiento por parte de TELEFONICA del compromiso 2.9
(apartados c y g), en lo que se refiere a los contenidos deportivos.

5.2.2 Contenidos no deportivos

En julio de 2015 TELEFONICA Gnicamente lanzé una oferta mayorista de dos canales
lineales no deportivos (Canal+ Estrenos y Canal+ Series) e indicé que no comercializaba
a nivel minorista un servicio de SVOD de contenidos audiovisuales no deportivos
premium, por lo que tampoco envié a los correspondientes proveedores de contenidos
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los escritos que buscan modificar los contratos para dar la opcién de poder sublicenciar
dichos contenidos en modalidad SVOD (compromiso 2.9 g y anexo 2 apartado 2.1. c).

Sin embargo, hay contratos firmados por DTS®2 en los que si se han adquirido derechos
de emision en SVOD stand-alone.

En el contrato inicial de [...], los derechos licenciados son solo para emitir en modalidad
catch-up, pero en el contrato que estd en negociacidbn que, segun DTS, se esta
aplicando, habla de derechos licenciados (estrenos y catalogo) para servicios OTT y
SVOD stand-alone si se cumplen una serie de condiciones (folio [...]).

El contrato con [...] contempla la adquisicién de derechos para emitir en SVOD bajo dos
modalidades:

- Un servicio SVOD integrado comercializado conjuntamente con lineal
(YOMVI) (folio 4783)

- Un servicio SVOD stand-alone que a su vez se desglosa en (i) un servicio
“Mixed Premium” que puede contener titulos de estreno®® y (ii) un servicio
de titulos de libreria (YOMVI Play).

El contrato con [...] también contempla la emision de titulos en modalidad SVOD
integrado y servicio SVOD stand-alone bajo determinadas condiciones.

Estos contratos no diferencian los titulos adquiridos para cada modalidad de emision
(SVOD integrado o SVOD stand-alone).

A raiz de un requerimiento de informacibn de la Direccion de Competencia,
TELEFONICA indico en su escrito de 11 de diciembre de 2015 (folios 15987-16037), que
los titulos emitidos actualmente en catch-up (SVOD integrado segun se define en los
contratos) adquiridos a través de los contratos mencionados son emitidos previamente
en modalidad lineal y que, dado que TELEFONICA no comercializa un servicio de SVOD
stand-alone de titulos de estreno de las majors, no se menciond en dichas cartas la
posibilidad de sublicenciar tales derechos.

En este mismo escrito, TELEFONICA reconoce que hay excepciones, en concreto, las
series, que tras el pase inicial del primer episodio se ponen a disposicion de los abonados
todos los episodios de dicha temporada, aungque aun no hayan sido emitidos en el canal
lineal “binge-viewing” (folio 15993).

A su vez, TELEFONICA confirmé en su escrito de 11 de diciembre de 2015 que dos
contratos suscritos por esta empresa’® otorgan derechos de emision de series premium
en modalidad lineal y SVOD stand-alone y son puestas a disposicion de los abonados al
canal lineal en modalidad catch-up, haciendo uso de los derechos de emisién en SVOD
stand-alone. En este caso se encuentran también otros contratos firmados por
TELEFONICA™.

6]

69 A efectos de este contrato se entiende por estreno los titulos para los que no han transcurrido mas de
cinco afios desde su estreno en USA excepto para los de [...] cuyo periodo es de 36 meses.

..
]
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TELEFONICA indic6 que tras la operacion de concentracion C/0612/14 y del lanzamiento
de una oferta comercial conjunta el 8 de julio de 2015, se constatd que existian
contenidos de series con relacion a los cuales TELEFONICA no disponia de derechos
de emision en modalidad lineal pero si para su emisiéon en SVOD y que, para poder
explotar estos contenidos, se opto por afiadirlos a los que estaban disponibles en catch-
up, aungue los mismos no se hubieran emitido previamente en modalidad lineal. Dichos
contenidos se encuentran asociados al canal lineal “Canal+ Series” y solo pueden ser
visionados por los abonados que hayan contratado dicho canal o un paquete de
programacion que lo incluya.

Por Gltimo, TELEFONICA indico que estos contenidos de estreno emitidos en modalidad
catch-up (haciendo uso, en su caso, del derecho a emitir en SVOD) se han puesto a
disposicion de los operadores que han contratado el canal “Canal+ Series” en el ambito
de la oferta mayorista, siempre que cumplan con las especificaciones técnicas y de
seguridad requeridas. Sin embargo, no todos los operadores de television que han
adquirido este canal en la oferta mayorista de TELEFONICA estan autorizados por el
proveedor para emitir los contenidos en modalidad catch-up, entre ellos, [...] (folio
33711)72.

La Direccién de Competencia solicito a TELEFONICA el 11 de enero de 2016 (folios
23449-23460) aclaracion sobre algunas de las cuestiones mencionadas. El
requerimiento de informacion fue respondido el 28 de enero de 2016 (folios 23677-
23711). Ante determinadas contradicciones observadas entre las respuestas de
TELEFONICA de 11 de diciembre de 2015 y 28 de enero de 2016, la Direccion de
Competencia envidé con fecha 3 de febrero de 2016 (folios 26692-26697) un nuevo
requerimiento de informacion a TELEFONICA. Este escrito fue respondido por
TELEFONICA el 19 de febrero de 2016 (folios 26974-26999).

Contrariamente a lo manifestado por TELEFONICA en su escrito de 11 de diciembre de
2015, esta compaifia, en su respuesta de 28 de enero de 2016, niega que durante el
periodo comprendido entre el 8 de julio y 15 de diciembre de 2015 se hayan puesto a
disposicion de los abonados a Canal+ Series todos los episodios de una temporada en
la modalidad de video bajo demanda (binge-viewing) tras el pase inicial del primer
episodio. El escrito de 28 de enero de 2016 finalmente aclara que, desde el 8 de julio de
2015, solo se ha puesto a disposicién de TELEFONICA una serie (no de estreno) en esta
modalidad, en un canal no premium (#0).

TELEFONICA indic6 también en su respuesta de 28 de enero de 2016 que, tras la
emision lineal del primer pase de cada episodio, éste se pone a disposicion de los
abonados a Canal+ Series en modalidad de catch-up durante el periodo de licencia
(haciendo uso, en su caso, de derechos de SVOD). Dichos episodios van siendo puestos
a disposicion de los abonados a Canal+ Series de forma acumulada, de modo que, tras
la emision lineal del dltimo episodio, toda la temporada esta disponible en modalidad
catch-up. Ademas, hay dos temporadas cuyos episodios han sido emitidos en un mismo
dia en modalidad lineal (maratén) y seguidamente todos ellos se han puesto a
disposicion de los abonados en la modalidad, segiin TELEFONICA de catch-up, hasta la

20..]
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fecha de finalizacién de los derechos en catch-up que se produce un mes antes de la
finalizacion del periodo de licencia total (folio 2389). En ambos casos el numero de
visualizaciones es ilimitado.

Segun TELEFONICA, las temporadas y nimero de episodios de series que se han
emitido segun las dos modalidades sefialadas en el parrafo anterior (de forma acumulada
y maratdn) representan el [...]% (series) y [...]% (episodios) del total de temporadas y
episodios emitidos en Canal+ Series desde el 8 de julio hasta el 15 de diciembre de 2015
(folio 23689). Estos porcentajes se situan en el [...]% de series y episodios emitidos en
modalidad maraton respecto del total de series premium y episodios emitidos en el
Canal+ Series y en el ([60-70]) % para series y episodios emitidos de forma acumulada
en el periodo comprendido entre el 15 de diciembre y el 8 de julio de 2016 (folios 34786
y 34792).

En lo que se refiere a las series adquiridas por TELEFONICA con anterioridad a la
operacion de concentracion C/0612/2014, para emitir en su antiguo servicio “Movistar
Series” en la modalidad de SVOD, que no pueden ser emitidas en modalidad lineal,
TELEFONICA confirm6 en su escrito de 28 de enero de 2016 que han sido incluidas en
la funcionalidad llamada por TELEFONICA de catch-up asociada a Canal+ Series. Se
trata de la [...] de las series: [...]”® (folio 23690). [...] estuvo disponible hasta diciembre
de 2016 y [...] hasta julio de 2016. EI nimero de visualizaciones permitidas es ilimitado
y el periodo de disponibilidad es de [...]. En el mes de noviembre de 2015 y en julio de
2016 el porcentaje de contenidos disponibles en la funcionalidad denominada por
TELEFONICA de catch-up, que no se han emitido previamente en modalidad lineal fue
de [...]% respecto del total de series premium emitidas (folio 34787), con lo que segun
TELEFONICA tiene caréacter residual.

TELEFONICA remiti6 el 28 de enero de 2016, un listado de mas de [...] temporadas de
series adquiridas a majors cuyos episodios estan disponibles en la llamada, por
TELEFONICA, funcionalidad catch-up, sin limitacion temporal mas alla del limite del
correspondiente periodo de licencia y que van siendo puestos a disposicion de los
abonados de forma acumulada, tal como se ha explicado anteriormente (folios 23685-
23688).

Asimismo, a solicitud de la Direccién de Competencia, TELEFONICA identificé en su
escrito de 28 de enero de 2016, los contratos que permiten adquirir titulos para emitir en
catch-up con pases ilimitados o que no delimitan un periodo maximo de disponibilidad
mas alla del periodo de licencia acordado para la emisién en modalidad lineal”.

Sin embargo, segun ha podido comprobar la Direccién de Competencia, Unicamente el
contrato con [...] licencia derechos de “catch-up/SVOD” para emitir durante todo el
periodo de licencia. El resto de los contratos mencionados no licencian un servicio de
catch-up sino de SVOD. Del andlisis de estos contratos se observa lo siguiente:

]
7]
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— El contrato con [...] no licencia derechos de catch-up. Este contrato tuvo varias
modificaciones’ y es en la modificaciéon de [...](folios [...]) donde se incluye un
derecho de catch-up que limita la disponibilidad a un maximo de seis meses y
cada episodio solo puede estar disponible durante uno o mas periodos de 28 dias
gue deben comenzar inmediatamente después de la emision lineal del episodio
en cuestion. No obstante, segun sefialé6 TELEFONICA en su escrito de 14 de julio
de 2016 (folios 33664-33665), las series [...] pueden ser emitidas durante [...] en
la modalidad de SVOD integrado, definido como un reforzamiento del servicio de
emision lineal, en la medida que se trata de contenidos que deben haber sido
emitidos previamente en modalidad lineal y no se exige al abonado un pago
adicional mas alla de lo que denominan coste técnico de tres euros. TELEFONICA
adjunto copia del contrato que permite esta modalidad de emision para [...]"® pero
no estd documentada la comercializacion en esta modalidad de [...].

— El contrato con Sony de 18/ de diciembre de 2013, modificado el [...] (folios [...]),
licencia derechos de SVOD integrado para YOMVI y de SVOD stand-alone.

— El contrato con [...], licencia derechos de SVOD integrado y SVOD stand-alone.

— Elcontrato con [...] (folios [...]) licencia derechos de SVOD integrado y servicio de
SVOD stand-alone, bajo determinadas condiciones.

Segun TELEFONICA, los servicios licenciados al amparo de los contratos mencionados
son asimilables a catch-up, porque solo son ofrecidos a los abonados al canal lineal como
una mejora o enriguecimiento de éste, sin coste adicional.

Ante esta aparente contradiccion entre la informacion enviada por TELEFONICA vy la
literalidad de los contratos, con el fin de conocer las condiciones en las que efectivamente
se emiten estos contenidos en la denominada por TELEFONICA modalidad catch-up, se
solicito el 3 de febrero de 2016 a TELEFONICA que indicase, para cada temporada de
las series premium emitidas en Canal+ Series desde julio de 2015 (folios 26692-26697):

— la periodicidad media de emision de cada episodio (diferentes pases del mismo
episodio) en modalidad lineal y, adicionalmente, el periodo maximo transcurrido
entre los diferentes pases en modalidad lineal,

— los dias que transcurren entre la Ultima emision lineal del primer episodio de una
temporada y la fecha ultima de disponibilidad de ese mismo episodio en modalidad
catch-up.

A la vista de los datos aportados por TELEFONICA el 19 de febrero de 2016 (folios
26974-26999), un [...]% de episodios han sido emitidos en la modalidad catch-up en un
periodo inferior a los 30 dias a contar desde su pase lineal. Aproximadamente un [...]%
de los titulos podrian ser emitidos en la llamada por TELEFONICA modalidad catch-up
transcurridos mas de 50 dias del pase lineal, ya que se trata de titulos donde el periodo
maximo transcurrido entre pases lineales supera los 50 dias. Para otro [...]% de los
titulos, el tiempo que podria transcurrir entre un pase lineal de un episodio y la fecha de

5L
7.
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emision en la denominada por TELEFONICA modalidad catch-up es superior a 90 dias.
Es evidente que de acuerdo a la definicién de catch-up, Unicamente podria considerarse
perteneciente a esta categoria el primer grupo mencionado.

Posteriormente, a solicitud de la Direccion de Competencia, TELEFONICA ha remitido
nuevos listados de series premium emitidas en modalidad catch-up de forma acumulada
0 maraton tras su emision lineal (folios 34785-34792). Esta nueva informacion
corresponde al periodo comprendido entre el 15 de diciembre de 2015 y el 8 de julio de
2016 y se observa, al igual que en los meses precedentes, que una gran parte de los
capitulos ([...]%) han sido emitidos en catch-up cuando han transcurrido mas de cuatro
meses desde su Ultima emision en modalidad lineal.

Adicionalmente, un analisis de los contratos en virtud de los cuales segiin TELEFONICA
se estan emitiendo temporadas de series en modalidad catch-up sin limitacion temporal
(es decir, con el mismo o similar periodo de licencia que la emisién lineal)’’, permite
acreditar que algunos de estos contratos tienen restringido el periodo de emision en
catch-up a un maximo de 21 dias’® y otros contratos (a excepcion del contrato con [...])
no recogen la licencia de derechos de emisién en esta modalidad sino en la modalidad
de SVOD integrado, tal como se ha descrito anteriormente’®.

TELEFONICA parece querer asimilar la emision de los contenidos en modalidad SVOD
a la emision en catch-up, apoyandose en que algunos proveedores no limitan el periodo
de disponibilidad de los contenidos adquiridos para emitir en catch-up y por el hecho de
gue estos contenidos solo pueden visualizarse por los abonados al canal lineal y no
requieren de un pago adicional.

En este sentido, es preciso recordar, en primer lugar, que segun indico la propia DTS en
el escrito remitido en el marco de la instruccion del expediente de concentracion
C/0612/14%°, el proveedor de contenidos para emitir en catch-up suele fijar limitaciones
en el numero de exhibiciones y en el periodo de disponibilidad que habitualmente oscila
entre 7 y 21 dias tras el pase lineal.

Ello entra en contradiccion con la acumulacién de los contenidos emitidos en modalidad
de catch-up o la emision de todos los episodios el mismo dia en la modalidad lineal
(maraton) para que a continuacion se emitan dichos episodios en modalidad SVOD,
donde los periodos entre la ultima emision en modalidad lineal de un episodio y la fecha
tltima de disponibilidad de ese episodio en SVOD son muy superiores a lo sefialado
anteriormente.

A ello se une que de la literalidad de los contratos no puede deducirse que los contenidos
hayan sido adquiridos para emitir en catch-up, sino en SVOD integrado o SVOD stand-
alone. De hecho, la propia TELEFONICA admite que en algunos contratos la emisién en
catch-up se realiza haciendo uso, en su caso, de derechos de SVOD. Los contratos que

77 Listado enviado el 28/01/2016 (folios 23685-23688) corregido en escrito de 19/02/2016 (folios 26991-
26997).

8.1

LI
80 Folios 12226-12229 del C/0612.
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permiten la licencia en modalidad catch-up tienen muy acotado el periodo de emision y
la excepcidn del contrato con [...] no desmiente lo anterior, dado que este contrato dice
textualmente que “licencia un servicio de catch-up SVOD actualmente denominado
YOMVI”.

Asimismo, TELEFONICA sostiene que la denominacion especifica que figure en el
contrato “catch-up o SVOD” no es determinante para considerar si se trata de uno u otro
servicio. Sin embargo, la Direccibn de Competencia ha verificado que, salvo alguna
excepcion muy puntual, cada uno de estos servicios se recoge en el contrato por su
nombre. En aquellos casos en los que para un servicio claramente de catch-up se utiliza
en el contrato la expresion “servicio de SVOD"8, se especifica en los contratos
correspondientes que el periodo de emision queda acotado a periodos de 14 dias tras
cada emision lineal. Es decir, aunque se utilice la expresion SVOD, se definen en los
contratos las caracteristicas de este servicio que efectivamente son las de un servicio de
catch-up.

Ademas, tal como reconoce TELEFONICA en su escrito de 11 de diciembre de 2015y
en el escrito remitido con fecha 29 de enero de 2014 en el marco del expediente de
concentracion C/0612/14, el servicio de catch-up se encuentra vinculado a la emision
lineal y los contenidos disponibles en catch-up tienen que haberse emitido, anterior o
simultAneamente, en emision lineal por el mismo operador, lo que se ha obviado en
algunos de los contenidos de series a los que nos hemos referido anteriormente.

Como ya se ha sefialado, TELEFONICA también argumenta para defender que se trata
de un servicio de catch-up que la visualizacién de dichos contenidos emitidos en
modalidad no lineal no tiene un coste adicional y es accesible solo para abonados al
canal lineal. Sin embargo, a su vez, la propia TELEFONICA reconoci6 en su escrito de
11 de diciembre de 2015, que el servicio que en esa fecha presta de SVOD para titulos
de libreria esta incluido en el “modulo familiar” de DTS y en los paquetes “Fusidén +” o
“Fusion+ contigo” de TELEFONICA vy, por tanto, solo pueden ser visualizados por los
adquirentes de dichos paquetes que estdn compuestos por este servicio y canales
lineales. Es decir, el servicio de SVOD de titulos de libreria comercializado por
TELEFONICA no puede ser adquirido de forma independiente y no por ello se considera
un servicio de catch-up.

Incluso hay contratos® en los que se prevé que el operador no esta obligado a cobrar un
coste adicional por el servicio “YOMVI Play” si el cliente ha contratado el paquete mas
completo de DTS y este servicio se considera estrictamente de SVOD e independiente
de la emision lineal.

En la mayoria de los contratos, el servicio de SVOD se define como la puesta a
disposicion del publico de una serie de titulos sujeto al pago de una suscripcién o cuota
periddica, vinculada o no a una cuota de television de pago, de una serie de obras que
permita visualizarlas en el momento que el cliente elija.

8l ]
82, ]
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Por dltimo, cabe resefiar que TELEFONICA esta suscribiendo con posterioridad a la
entrada en vigor de los compromisos, contratos para adquirir titulos para emitir en
modalidad lineal y SVOD ([...])%3. Estos titulos también se ponen a disposicion de los
abonados a Canal+ Series en modalidad de catch-up durante el periodo de licencia de
forma acumulada (folio 34792).

5.3. Compromisos y actuaciones relacionados con determinadas
condiciones de comercializacion de la oferta mayorista. compromiso 2.9
(apartados e, f, h, i, j, k)

En este epigrafe se analiza el grado de cumplimiento de TELEFONICA en lo que se
refiere a determinadas obligaciones de comercializacién de la oferta mayorista, y a la
informacion que TELEFONICA debe enviar para efectuar un adecuado seguimiento de
las mismas.

5.3.1. Compromiso 2.9, apartado (e)

El compromiso 2.9 (e) establece: “Cada uno de los canales propios Premium de la
entidad resultante estara disponible para su contratacion a la carta por parte de los
clientes finales de la entidad resultante en su plataforma IPTV de television de pago en
la que se oferten estos canales. Esta contratacion a la carta se debe ofrecer, al menos,
a los clientes finales del paquete de television de pago basico mas contratado en la
plataforma IPTV de televisién de pago de la entidad resultante.”

Este analisis del cumplimiento de este compromiso abarca el periodo comprendido entre
el 1 de agosto de 2015y el 7 de julio de 2017. Para ello es preciso conocer los distintos
productos comercializados por TELEFONICA en el mercado minorista y el nimero de
abonados a cada uno de ellos.

Las condiciones generales de comercializacion minorista de las ofertas de television de
pago remitidas por TELEFONICA?®* sefialan, en su clausula 2.4, los productos de acceso
al servicio de television de Movistar+:

— “Contigo”, que se ofrece como parte integral del paquete de telecomunicaciones
“Fusion Contigo” (teléfono fijo, banda ancha fija, comunicaciones méviles) y que
incluye el acceso a YOMVI de Movistar+ en dispositivos con conexiones a internet,
acceso a través de internet o descodificador (segun la modalidad de Fusion
elegida) a la seleccion de canales de la TDT, canales de degustacion vigentes y
contenidos Video-on-Demand que determine Movistar en cada momento.

831...]

84 Vigentes a partir del 31/07/2015 (13511-13549); a partir del 19/08(2015 (folios 13707-13746); a partir
del 17/09/2015 (folios 14549-14593); a partir del 3/10/2015 (folios 14855-14899); a partir del 6/12/2015
(folios 16235-16280); a partir 1/02/2016 satélite (folios 26711-26717); a partir de 14/03/2016 (folios 27686-
27738); a partir del 3/07/2016 (folios32966-33006); a partir del 18/07/2016 (folios 33901-33941), a partir
del 1/08/2016 (folios 34312-34356); a partir del 16/08/2016 (folios 34472-34512); a partir del 19 de octubre
de 2016 (Folios 34900 — 34941); a partir del 24 de febrero de 2017 (folios 35787-35834) ; desde el 5 de
abril de 2017 (folios 35999 — 36040); a partir del 18 de abril de 2017 (folios 36134 — 36187); a partir del 1
de mayo de 2017 (folios 36390 — 36443); a partir del 5 de mayo de 2017 (olios 36517 — 36602).
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— “Familiar”, que se ofrece con la contratacion del paquete basico de MOVISTAR+
y exclusivamente como parte de un paquete integral de telecomunicaciones,
como, por ejemplo, “Movistar Fusion”. Este servicio incluye una seleccién de
canales de television (nacionales, locales, tematicos), los canales de degustacion
gue Movistar determine en cada momento, 6.500 titulos de series en la modalidad
de Video-on-Demand y YOMVI para poder disfrutar en otro dispositivo®.

— “Locales Publicos”, que incluye una seleccién de canales como parte integral del
paquete de telecomunicaciones especial para este tipo de clientes.

Estas condiciones generales especifican, en la clausula 4.2, los paquetes de canales que
pueden ser adquiridos por los clientes residenciales compatibles con el servicio de
Movistar+.

Para el periodo comprendido entre el 31 de julio de 2015 y el 3 de julio de 2016836, los
paguetes de canales que se ofertaron fueron:

— Fuatbol (Canal+ Partidazo+Canal+ Liga)

— Deportes (Férmula 1, Moto GP y resto de deportes excepto Futbol)
— Cine (incluye Canal+ Estrenos y otros canales de cine)

— Series (Canal+ Series y otro canal no premium)

— Combinaciones de paquetes que darian lugar al llamado paquete Premium
(Futbol+Deportes+Cine+Series), Premium Extra (Premium + algunos canales
no premium adquiridos a la carta, como, Caza y Pesca, Classica, Playboy) y
Premium Total.

A partir de julio de 2016, TELEFONICA oferta los siguientes paquetes de canales:
- Fatbol (Movistar Partidazo y otros canales no premium)
- Motor (Movistar Moto GP y Movistar Formula 1)

- Seleccion Deportes (todos los deportes excepto futbol y los canales Moto GP y
Formula 1).

- Cine (Movistar Estrenos y otros canales de cine no premium)
- Series (Movistar Series y Movistar Series Xtra)

- Combinaciones de paquetes que darian lugar al llamado paquete Premium
(Futbol+Deportes+Cine+Series), Premium Extra (Premium + los siguientes
canales no premium Playboy TV, Caza y Pesca, Classica, Mezzo e Iberalia Tv)
y TotalPremium.

85 A partir del 5 de mayo de 2017 afiaden un producto denominado «Familiar Ocio» que incluye el paquete
de series premium.

86 La configuracién de los paquetes varia a partir de marzo de 2016, cuando se afiaden: Motor, que antes
estaba incluido en Deportes; Seleccidén Deportes que incluye todos los deportes excepto fatbol y motor; y
Deportes Total (todos los deportes) (folio 27696).
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A su vez, TELEFONICA ha enviado como anexo a las condiciones generales de
contratacion de los servicios minoristas de television de pago, las cuotas mensuales de
los distintos productos comercializados de Movistar+ (Trios), que incluyen teléfono fijo,
banda ancha fija y television. Se trata de paquetes o productos basicos, pues no incluyen
por defecto canales premium. Segun indico TELEFONICA en su escrito de 24 de febrero
de 2017 (registrado el 27 de febrero de 2017) el nUmero de abonados que se interesan
por estos productos “Trio” es muy bajo (folio 35768) y, efectivamente, los datos
suministrados por esta compafiia el 24 de marzo de 2017 (folios 35949-35958) revelan
gue ninguno de estos productos supera los [...] abonados®’ en ningin mes del periodo
analizado.

Ademas de los paquetes Trio, TELEFONICA comercializa a sus clientes los llamados
productos Fusién®8,

Hasta el 3 de julio de 2016, TELEFONICA comercializaba los siguientes productos
Fusion a clientes residenciales: (i) Fusion Contigo, que no permite afiadir paquetes de
canales ni canales individuales de television (folio 35710)89; y (ii) Fusion+ (antes Fusion
Alto Valor).

A partir del 3 de julio de 2016, TELEFONICA desglosa el producto Fusiéon+ para clientes
residenciales en tres tipos de contratos: (i) Fusion + (no incluye ningun canal premium
de TELEFONICA en el paquete de entrada); (ii) Fusion+2 (incluye por defecto Movistar
Partidazo en el paquete de entrada); y (iii) Fusiébn+4 Premium (incluye todos los canales
premium de TELEFONICA). En febrero de 2017, ademas de los productos anteriores,
se comercializa el producto llamado Fusién+2 ficcidn, que no incluye el partidazo, pero
si incluye los paquetes de cine y series y, a partir del 5 de mayo de 2017, se afiade el
paquete Fusion+ Ocio que incluye el paquete de series premium.

Por tanto, el paquete basico con televisién de pago IPTV dentro de esta categoria de
productos es Fusion+ (antes Fusion Alto Valor) que, a su vez, se subdivide en distintos
productos, segun se contrate cobre o fibra a distintas velocidades. Los datos enviados
por TELEFONICA el 24 de marzo de 2017 (folios 35949-35958) confirman que todas las
modalidades de Fusion+ basico tienen un nimero de abonados muy superior a cualquier
producto Trio. En particular, el producto Fusién+ (méaxima velocidad)®®, con un nimero
medio de abonados de [...] durante el periodo comprendido entre agosto de 2015 y
febrero de 2017, es el paquete basico mas contratado. Aunque no se ha verificado el
namero medio de abonados a Fusién+ durante los meses de marzo a julio de 2017,
previsiblemente este paquete basico sigue siendo el mas contratado.

87 Los datos se corresponden con nimero de accesos ya que un mismo cliente puede tener varias lineas
contratadas.

88 Folios 13638-13663; 13701-13795; 15633-15658; 15752-15777; 23396-23441; 23574-23607; 26745-
26772; 27789-27822; 32368-32392; 32926-33006; 34513-34545; 34794-34832; 35858-35889; 35999-
36040; 36517-36602.

89 https://www.movistar.es/particulares/internet/adsl-fibra-optica/
%0 Soportado sobre tecnologia ADSL para accesos de par de cobre.
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Sin embargo, se ha comprobado que los canales premium de TELEFONICA no pueden
ser contratados a la carta a través de la web online de Movistar a partir del producto
denominado Fusiéon+.

Con el fin de verificar si TELEFONICA comercializaba efectivamente mediante
contratacion presencial o via telefonica canales propios premium a la carta, el 19 de
enero de 2016 dos funcionarias de la CNMC se personaron en dos oficinas comerciales
de TELEFONICA para solicitar informacion sobre las distintas posibilidades de
contratacion de canales de television premium y solicitaron también esta informacion a
través del servicio telefonico de atencion comercial de la compafiia. Las actas de las
anteriores visitas y de las conversaciones telefénicas mantenidas se incorporaron al
expediente el 22 de enero de 2016 (folios 23563-23573).

El 4 de julio de 2016 las mismas funcionarias visitaron de nuevo dos sedes comerciales
de TELEFONICA vy solicitaron informaciéon a través de dos llamadas telefénicas al
servicio de atencion comercial de esta empresa. Las actas de estas visitas y de las dos
conversaciones telefénicas mantenidas también fueron incorporadas al expediente
(folios 32908-32922).

Tal como reflejan las actas mencionadas, TELEFONICA no ofrece a sus clientes la
posibilidad de adquirir canales premium a la carta a partir del contrato basico “Fusion+”,
si bien, en una sola de las oficinas visitadas, tras la insistencia de los funcionarios de la
CNMC, la agente comercial mostr6 en la aplicacion de contratacion de TELEFONICA la
posibilidad de contratar los canales de forma independiente, con sus respectivos precios
individuales, posibilidad que, sin embargo, no se facilita a los particulares que acuden a
solicitarlo ni figura en las ofertas comerciales disponibles para los usuarios.

La pagina web de Movistar, descargada el 13 de febrero de 2017°, tampoco permite
contratar estos canales individuales a la carta sino en paquetes tematicos (folios 35441-
35541). Ademas, para adquirir el canal Movistar Partidazo es obligatorio contratar
Fusion+2°2 o categorias de productos Fusion+ superiores.

Como se desprende de las condiciones generales de contratacion remitidas, solamente
pueden contratarse canales premium de TELEFONICA a la carta a partir de productos
Trio (teléfono fijo, internet y television). En el anexo de estas condiciones se establecen

91http://www.movistar.es/particulares/television/configura-tu-
fusion#/step/2?packages=futbol&canales&isClient=true&promos=premium_extra _disf;

http://www.movistar.es/particulares/television/cine;
http://www.movistar.es/particulares/television/movistar-imagenio/movistar-series/

92 Las tarifas de febrero de 2017 son las siguientes: Fusion+ (75 euros) y Fusion+2 (115 euros si es a
través de fibra éptica y 105 euros a través de ADSL).
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precios para cada uno de los paquetes ofertados®® y precios diferenciados por cada uno
de los canales que componen los paquetes vendidos a clientes residenciales®.

La Direccion de Competencia ha verificado que no se pueden contratar a través de
internet los paquetes trio de TELEFONICA. Ello fue confirmado por TELEFONICA en su
escrito de 24 de febrero de 2017 (registrado el 27 de febrero de 2017) donde indica que
se pueden contratar este tipo de servicios mediante “venta asistida que se le propone al
cliente en el caso en el que su navegacion por la web demuestre que ese el producto
que busca” (folio 35768). TELEFONICA adjuntd, como prueba de lo anterior, una
presentacion de la navegacién por su pagina web en la que cuando el cliente indica que
no quiere fusion, aparece primero la posibilidad de contratar paquetes de canales (Motor,
Seleccién Deportes, Todo el Futbol, Deportes Total, Cine, Series), aunque no canales
individuales, debiendo acceder a la siguiente pantalla mediante la pestafa “continuar” en
la que aparece el siguiente mensaje “la contratacioén de television por satélite se realiza
via telefénica llamando gratis al teléfono 900 411 320" (folios 35769-35773). Es decir, la
presentacion enviada por TELEFONICA tampoco demuestra que sea posible contratar
canales individuales en la plataforma IPTV.

TELEFONICA también afirmé en su escrito de 24 de febrero de 2017, que se pueden
contratar canales premium individuales y remitié a una pagina web de TELEFONICA en
la que figura un teléfono para contratar dichos canales (900 200 477)%. Esta pagina web,
cuya pantalla se ha incorporado al expediente (folios 35838-35839), no es directamente
accesible a través de la pagina principal en la que TELEFONICA comercializa sus
servicios de television de pago y su localizacion es muy dificil, de forma que
TELEFONICA tampoco facilita la contratacion de canales individuales premium a partir
de un producto Trio de Movistar. En cualquier caso, como ya se ha sefialado, el nimero
de abonados a este tipo de productos es muy marginal, lo que también incide en que la
contratacion a la carta de los canales premium de TELEFONICA sea marginal®.

TELEFONICA insiste en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017 que si es posible
contratar canales premium a la carta y vuelve a remitir al procedimiento de contratacion
on-line que, segun dicha empresa, permite contratar canales premium a la carta en la
plataforma IPTV a partir de productos Fusién (folios 44782-44785).

93 - De julio de 2015 a julio de 2016: Futbol (25 euros); Deportes (20 euros); Motor (10 euros); Seleccién
Deportes (10 euros), Cine (9 euros), Series (5 euros).

- De julio de 2016 a febrero de 2017: Futbol (25 euros); Motor (10 euros); Seleccién Deportes (10 euros);
Cine (10 euros); Series (7 euros). Estos precios se mantienen en las condiciones ultimas analizadas
(aplicadas a partir del 5 de mayo de 2017).

94 - De julio de 2015 a julio de 2016: Canal+ Partidazo (9,50 euros); Canal+ Liga (13,50 euros); Movistar
Férmula 1 (7 euros); Movistar Moto GP (8 euros); Canal+ Estrenos (8 euros); y Canal+ Series (3,50
euros).

- De julio de 2016 a febrero de 2017: Movistar Partidazo (10 euros); Movistar Férmula 1 (7 euros);
Movistar Moto GP (8 euros); Movistar Estrenos (8 euros); Movistar Series (3,50 euros) y Movistar Series
Xtra (3,50 euros). Estos precios se mantienen en las condiciones ultimas analizadas (aplicadas a partir
del 5 de mayo de 2017).

95 : http://www.movistar.es/particulares/television/otros-canales-tv
% Folios 34057; 34883; 35175; 35384.

62


http://www.movistar.es/particulares/television/otros-canales-tv

BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

Sin embargo, la Direccion de Competencia ha vuelto a comprobar que la navegacion a
través de esta pagina web no permite contratar canales premium a la carta a partir de
productos fusién en la plataforma IPTV, ya que el teléfono que figura en la Gltima pagina
es para la contratacion de television via satélite, hecho que la propia TELEFONICA
también admite, cuando después de explicar graficamente los pantallazos de su pagina
web para contratar el servicio de television Movistar+, indica lo siguiente: “A través de
las paginas anteriores se informa de la oferta de television vinculada a Fusion o Movistar+
Satélite. En general, se informa de los canales premium incluidos en paquetes de TV o
vinculados a una oferta de Fusion, pero si los clientes llaman por teléfono preguntando
por los canales a la carta Premium se les redirige a una pagina especifica para que
puedan consultarlos de manera especifica” (folio 44784).

Sin embargo, TELEFONICA no redirige a esta pagina web para contratar canales
premium de forma individual, como ha quedado acreditado en las actas de las consultas
realizadas por dos funcionarias de la CNMC que preguntaron por esta posibilidad de
forma presencial y a través del teléfono 1004. El hecho de que en una de las oficinas
comerciales, la persona que atendid a dichas funcionarias admitiera que se podian
contratar canales a la carta a través de productos fusién en la plataforma IPTV, no
contradice lo anterior, pues la empleada de dicha oficina desconocia que dicha
contratacion a la carta pudiera realizarse y ante la insistencia de las funcionarias de la
CNMC, tras consultar a otros comerciales, encontré en la aplicacion informatica
accesible desde su terminal la posibilidad de hacerlo, después de haber afirmado varias
veces que no era posible.

Ademas, en el resto de las oficinas comerciales y a través del teléfono de informacién
1004, la respuesta a la solicitud de contratacion de canales a la carta premium en la
plataforma IPTV, a partir de un contrato Fusion, fue siempre negativa.

Lo mismo puede decirse de las condiciones generales de contratacion de Movistar+, a
las que TELEFONICA alude como prueba de que se ofertan canales premium
individuales. Estas condiciones, como ya ha sefialado la Direccion de Competencia en
la propuesta de informe parcial de vigilancia, proporcionan informacion de precios de
canales premium individuales, pero no especifican que se puedan contratar en la
plataforma IPTV a partir de productos fusidon, sino mas bien parece que se contratarian
a través de productos trio.

Ademas, el pantallazo que TELEFONICA envia como demostracién de que si pueden
contratarse a la carta los canales premium (folio 44792), no va acompafado de una
explicacion del modo de acceso, ni figura la direccion web a través de la cual se llega a
esta informacion, por lo que no puede admitirse como prueba.

En cuanto a las condiciones econémicas a las que se refiere TELEFONICA disponibles
en las tiendas de Movistar (folio 44793), donde figuran los precios de los canales
premium de forma individual, no han sido facilitadas en ninguna de las visitas realizadas
por las dos funcionarias de esta CNMC, por lo que no puede acreditarse que se pongan
a disposicion de los usuarios.

TELEFONICA también aporta en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017, como
prueba de que si es posible la contratacion a la carta de canales premium en la
plataforma IPTV a partir de productos fusion, un mensaje a través del foro Movisfera de
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agosto de 2017, en el que un cliente de Movistar que tiene contratado Fusion+2 Ficcién,
ha contratado el canal Movistar Partidazo. Sin embargo, el mes de agosto de 2017 queda
fuera del periodo analizado en el presente informe parcial de vigilancia.

A su vez, para defender la posibilidad de contratar canales premium a la carta a través
de productos Fusién, TELEFONICA aporta datos sobre la evolucién de altas en canales
premium individuales durante el periodo enero de 2016-septiembre de 2017 y el nUmero
de abonados a estos canales contratados a la carta en diciembre de 2015 y septiembre
de 2017, en la plataforma IPTV (folio 44790-44791). Segin TELEFONICA, el [...]% de
las altas fueron contratadas a partir del paquete basico Fusion+.

Por ultimo, cabe mencionar, que las condiciones particulares de la oferta mayorista del
canal Férmula 1, modificadas en febrero de 2016 (folios 26937-947), recogen la
obligatoriedad de comercializar a nivel minorista este canal junto con el canal Moto GP,
obligatoriedad recogida en el contrato de adquisicion de los derechos de emision de
Formula 1°7. Las condiciones particulares que regulan la oferta mayorista de los demas
canales premium no incluyen esta obligacion.

5.3.2 Compromiso 2.9, apartado (f)

El compromiso 2.9 (f) establece:

“Cada grupo empresarial de operadores de television de pago podra adquirir un
namero de canales equivalente como maximo al 50% (con redondeo al alza) del
namero total de canales que integren la oferta mayorista de canales propios
premium propios de la entidad resultante (...), teniendo el adquirente libertad de
eleccion de canales dentro de esta oferta mayorista.

“Sin perjuicio de lo anterior, la entidad resultante siempre debe permitir a cualquier
operador de television de pago acceder a la explotacion de canales ofrecidos dentro
de su oferta mayorista, cuando estos canales contengan partidos de la Liga de
Primera Division de Futbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol. Estos canales
computan de cara al limite del 50% (...).

Se podra poner a disposicion de terceros versiones adaptadas de sus canales,
siempre que estas versiones no se vean privadas de ninguno de los contenidos
audiovisuales de terceros incluidos en el canal ni alteren la modalidad de emision
(...), y sin que se modifiquen las franjas horarias en el caso de los canales lineales.

Las autopromociones y las campafas publicitarias de los servicios minoristas de la
entidad resultante o de terceros operadores de television de pago se excluiran del
canal si el operador de television de pago que lo adquiere asi lo solicita.

La entidad resultante podra excluir del canal contenidos propios, siempre y cuando
no se deteriore significativamente la calidad del canal ofertado y se sustituyan
dichos contenidos por otros de calidad suficiente de forma que no haya franjas
horarias en negro.”

Oferta mayorista de julio de 2015

97 Contrato de 12 de febrero 2014 (folio 3068).
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a) En relacién con el porcentaje maximo de adquisicion de los canales gue integran la
oferta mayorista de TELEFONICA

Como ya se ha indicado en el epigrafe 4.3.1, TELEFONICA ofert6 en el mercado
mayorista todos los canales premium que comercializaba a nivel minorista en julio de
2015. Los operadores de televisidn de pago que estaban interesados pudieron adquirir
el 50% de dichos canales.

Sin embargo, hubo una serie de denuncias por parte de algunos operadores de television
de pago que cuestionaban el efectivo cumplimiento de este compromiso. En concreto,
VODAFONE (folios 14394-14406), TELECABLE (folios 13124-13135) y EUSKALTEL
(13821-13835) denunciaron que TELEFONICA no permitiese la sublicencia de los
canales adquiridos en la oferta mayorista a las empresas del grupo (condicion tipo 11).

Asuvez, TELECABLE y EUSKALTEL cuestionaron el desglose de los canales de Futbol
(Abono Futbol y Abono Futbol 1), lo que segun estos operadores reduce la capacidad de
eleccion de los operadores debido al limite en el nimero maximo de canales que pueden
ser adquiridos.

Asimismo, ORANGE cuestioné que el canal Movistar Partidazo compute a efectos del
limite del 50%, dado que la titularidad conjuntamente con VODAFONE de derechos de
emision en exclusiva de la Liga de Primera Division para el canal Horecas, obliga a un
acceso en condiciones de reciprocidad con TELEFONICA de los canales Horecas y del
Partidazo. Esta cuestion fue sometida a arbitraje (Arbitraje 2/2016) y el Laudo de la Sala
de Competencia del Consejo de la CNMC de 15 de junio de 2017 sefiald, que la
reivindicacion de ORANGE no puede ser atendida de acuerdo con los compromisos,
pues el apartado 2.9.d) obliga a que TELEFONICA incluya los canales de fatbol en su
oferta mayorista y, como tales, deben ser computados a efectos del limite del 50%. En
efecto, el tratamiento de las obligaciones que los compromisos contemplan para
TELEFONICA cuando los derechos de futbol son compartidos entre varios operadores
no puede ser 6bice, a juicio de este érgano arbitral, para su exclusion de la citada
restriccion del 50%.

b) En relacién con la adaptacion de canales

Los canales de contenido futbolistico de la oferta mayorista de julio de 2015, fueron
comercializados a otros operadores de television de pago con la denominacién: Canal+
Futbol y Canal+ Futbol 1 y con comentaristas diferentes a los canales ofrecidos por
TELEFONICA en el mercado minorista. Ello fue denunciado por ORANGE en su escrito
de 7 de octubre de 2015 (folios 14687-14707) y resuelto mediante expediente de arbitraje
(Arbitraje 3/2015).

El Laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 21 de junio de
2016% sefiala que el cambio de denominacién y comentaristas de estos canales no
implica una menor calidad de los mismos y, en cualquier caso, los compromisos a los
que se sujeto la operacion de concentracion no imponen a TELEFONICA la cesion del
uso de la marca Canal+. Por tanto, el laudo concluye que no se puede impedir que

%8 Este Laudo fue recurrido por TELEFONICA ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que lo
desestimé mediante sentencia de 20 de diciembre de 2016.
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TELEFONICA presente en su oferta minorista determinadas diferencias frente a la
mayorista, siempre que en ésta se respeten los compromisos adquiridos.

En lo que se refiere a Canal+ Estrenos y Canal+ Series, las condiciones particulares de
la oferta mayorista sefialan que, ademas de la posibilidad de excluir de los canales
ofertados los contenidos propios, también se podran excluir contenidos de terceros para
los que no se dispone de la correspondiente autorizacion por parte de los proveedores.

Con el fin de conocer el alcance de los contenidos de terceros excluidos, la Direccion de
Competencia requiri6 a TELEFONICA, mediante escrito de fecha 13 de mayo de 2016
(folios 28297-28299), que identificase los contenidos excluidos y los proveedores
correspondientes. Como ya se ha sefialado, TELEFONICA respondi6 el 6 de junio de
2016 (folios 28734-28745), afirmando que no se habian excluido contenidos de terceros
de los canales de cine y series ofertados a los competidores y que Unicamente se ha
limitado la posibilidad de ofrecer contenidos en catch-up a algunos operadores que no
disponian de la correspondiente autorizacion de las majors respecto de sus sistemas.

TELEFONICA cit6é como ejemplo a [...], que no tiene aprobacion de [...] para sus
sistemas y, por tanto, no esta autorizado a grabar ni ofrecer el catch-up de esta major.

El 27 de junio de 2016 la Direccion de Competencia solicito a TELEFONICA que
identificase todos los contenidos cuyos proveedores no han autorizado la emision en
catch-up a cualquier operador de television de pago y TELEFONICA respondi6 con fecha
14 de julio de 2016 (folio 33711). Segun dicha informacion, ademas de [...], [...] tampoco
tiene autorizacion para emitir en catch-up las series de [...].

En cualquier caso, TELEFONICA confirm6 en este mismo escrito, que no se han
producido versiones adaptadas de ninguno de los canales de ficcion (Canal+ Estrenos y
Canal +Series) de la Oferta Mayorista (folio 33666). Por lo tanto, segin TELEFONICA,
todos los operadores que han adquirido dichos canales han emitido el mismo canal lineal
que TELEFONICA, conforme a los compromisos y las condiciones particulares de la
Oferta Mayorista.

c) En relacién con la eliminacién de la publicidad de TELEFONICA en los canales
ofertados en el servicio mayorista

Con fecha 2 de septiembre de 2015, ORANGE remitié un escrito a la CNMC en el que,
entre otras cuestiones, denunciaba el incumplimiento del compromiso 2.9, apartado f, al
haberse incluido autopromociones de TELEFONICA en los canales de fatbol, lo que
perjudica a los operadores que adquieren estos canales, puesto que se ven forzados a
emitir publicidad de su principal competidor (folios 14110-14130). Este hecho también
fue denunciado por VODAFONE (folios 14394-14406 y 27895-27898) y TELECABLE
(folios 13124-13135).

ORANGE aport6 dos capturas de pantalla en las que aparece el logotipo de Movistar+ y
los horarios de las retransmisiones deportivas de Canal+ Liga y Canal+ Partidazo.

Ademas, en las condiciones tipo de la oferta mayorista de canales remitida por
TELEFONICA, se sefiala: “el operador de television de pago podra solicitar la exclusion
de las autopromociones y las campafias publicitarias (...). Los precios para proceder a
la mencionada exclusién de las autopromociones y las camparias publicitarias derivadas
de la peticion del operador de Televisibn de Pago serdn objeto de una valoracion
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especifica y seran asumidos integramente por el operador de Television de Pago de
conformidad con el Anexo Técnico (folio 145)”.

Esta cuestiébn se someti6é a arbitraje de acuerdo a lo estipulado en el compromiso 5
(Arbitraje 3/2015). La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC consideré que
TELEFONICA debe entregar el Canal Abono Futbol y el Canal Abono Futbol 1,
eliminando toda publicidad relativa a los productos de su marca sin coste adicional para
el operador de televisién de pago que contrata el canal, dado que TELEFONICA ha
decidido de forma unilateral la modificacion de la sefial de estos canales mayoristas, que
han sido ofertados con distintos nombres y diferentes comentaristas de los que
TELEFONICA comercializa a nivel minorista. TELEFONICA podria cobrar una sefial
diferenciada, pero sélo en el caso de que ofreciera el mismo canal que ofrece a sus
clientes minoristas limpio de spots relativos a sus productos o servicios, pues solo en
este caso le supone un coste adicional realizar una nueva seiial.

TELECABLE y EUSKALTEL también cuestionaron que TELEFONICA se reserve la
posibilidad de que los canales que se ponen a disposicidon en la oferta mayorista
conserven la marca comercial de la entidad resultante (folios 13131y 13831) o la de sus
productos y servicios, sin que el operador pueda alterarlas. Segun estos operadores, ello
permitiria a TELEFONICA promocionar sus servicios de comunicaciones electronicas
asociados a su marca a través del canal. Esta cuestion ha sido resuelta indirectamente
en el arbitraje 2/2016 mencionado en el epigrafe 4.3.2 b).

Oferta mayorista Julio 2016

a) En relacién con la adquisicion del 50% de los canales gue integran la oferta mayorista
de TELEFONICA

La nueva oferta mayorista de canales premium de TELEFONICA permite, para aquellos
operadores de television de pago que estén interesados, adquirir el 50% de los canales
premium comercializados por la entidad oferente. Ademas, las nuevas condiciones
particulares permiten a los operadores de pago que deseen acceder a los canales Moto
GP y Formula 1 para la temporada 2017/2018, y que hayan contratado el canal Movistar
Estrenos, rescindir anticipadamente éste ultimo si ello es necesario para no superar el
umbral maximo de contratacion de canales permitido. Como ya se ha sefialado, esta
posibilidad ha quedado extendida a los canales de series, a raiz de la resoluciéon del
expediente de arbitraje (Arbitraje 2/2016).

Por otra parte, ORANGE ha denunciado que el desglose del canal series en dos canales
(Movistar Series y Movistar Series Xtra) perjudica a los operadores de pago en la medida
gue afecta al computo del limite establecido en los compromisos (50%) sobre el nimero
maximo de canales que pueden adquirirse (folios 33640-33655). Ademas, segun
ORANGE, esta division conllevara nuevos problemas derivados de la total ausencia de
informaciéon de lo que realmente contendrd cada canal o la posible arbitrariedad en
cuanto a la clasificacion de las series en uno u otro canal. ORANGE afade que
TELEFONICA podria cambiar una determinada serie de un canal a otro o variar su
composicién, devaluando el canal que el operador hubiera adquirido.

Esta controversia se ha sometido a procedimiento arbitral de acuerdo a lo estipulado en
el compromiso 5 (Arbitraje 2/2016). El laudo arbitral de la Sala de Competencia del
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Consejo de la CNMC de 15 de junio de 2017 sefiala que la pretension de ORANGE de
unificar los dos canales de series incluidos en la oferta mayorista de TELEFONICA de
2016 en un unico canal, a semejanza del incluido en la oferta de 2015, es
desproporcionada y supone una injerencia en la estrategia de la compafia que
trasciende a los compromisos asumidos por TELEFONICA en el marco de la operacion
de concentracion. Ademas, el laudo arbitral sefiala que se ha podido comprobar que, en
las condiciones particulares del Canal Movistar Series, se especifica que presta especial
foco a las series de contenido de drama y de comedia y enumera, a titulo ilustrativo, tres
series determinadas (Better Call Saul, Orange is the New Black, Catastrophe). El Canal
Movistar Series Xtra, por su parte, se dedica mayoritariamente a series de contenido de
accion, thriller, ciencia-ficcién y género fantastico y cita, a titulo ilustrativo, dos series
determinadas (Penny Dreadful, Ray Donovan). Por tanto, el contenido de cada uno de
los canales se encuentra suficientemente definido, sin que ORANGE haya aportado
ninguna prueba de trasvase indebido de series premium entre estos dos canales, o de
inclusion de series que no se corresponden con la descripcion del canal que figura en
las condiciones particulares.

Por otra parte, ORANGE cuestiona que Movistar Partidazo compute como canal al que
se aplica la restriccion del 50%, toda vez que la titularidad conjuntamente con Vodafone
de los derechos de emision del Campeonato Nacional de Liga de Primera y Segunda
Division y de la Copa de S.M. el Rey para clientes no residenciales para las temporadas
2016/2017 (Canal Liga TV), obliga a un acceso en condiciones de reciprocidad con
TELEFONICA Canal+ Liga TV y Movistar Partidazo. El Laudo de la Sala de Competencia
del Consejo de la CNMC de 15 de junio de 2017 en el arbitraje 2/2016 rechazé esta
pretension de ORANGE, como se ha indicado anteriormente.

b) En relacion con la eliminacion de la publicidad de los servicios de television de pago
de TELEFONICA de los canales de la oferta mayorista

En la oferta mayorista de julio de 2016, TELEFONICA mantiene la denominacion de los
canales que ofrece a sus abonados®®.

Ello ha sido denunciado por ORANGE en su demanda de arbitraje (Arbitraje 2/2016).
ORANGE considera que mantener la misma denominacidbn equivale a una
autopromocion o una campafia publicitaria, con efectos no solo sobre los servicios de
television de pago, sino también sobre los servicios de comunicaciones electronicas que
se venden de forma conjunta.

El laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 15 de junio de
2017 en el arbitraje 2/2016 considera que la exclusion de la denominacion “Movistar” de
los canales incluidos en la oferta mayorista de TELEFONICA solicitada por ORANGE es
desproporcionada y supone una injerencia indebida en la estrategia de la compafiia, que
trasciende a los compromisos asumidos por TELEFONICA en el marco de la operacion
de concentracion.

99 “Movistar Partidazo”, “Movistar Series Xtra”; “Movistar Series”, “Movistar estrenos”, “Movistar F1” y
“Movistar Moto GP”.
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5.3.3 Compromiso 2.9 (h)

El compromiso 2.9 (h) establece: “La entidad resultante no introducira en los contratos
firmados al amparo de esta oferta mayorista de canales limitaciones relativas a la emision
en alguna de las lenguas que han sido contratadas, calidad o modalidad de emision, o
los dispositivos autorizados, que vayan mas alla de las limitaciones que hayan sido
asumidas por la entidad resultante en los contratos con los proveedores de contenidos
audiovisuales incluidos en el canal”.

Oferta mayorista de julio de 2015

El 20 de noviembre de 2015, VODAFONE denuncio el incumplimiento de este
compromiso por reservarse TELEFONICA la exclusiva para emitir el partido Real Madrid-
Barcelona el 21 de noviembre de 2015, en ultra alta definicion (folios 15706-15711).

La Direccion de Competencia requiri6 a TELEFONICA aclaracion sobre esta cuestion.
TELEFONICA respondio indicando, que la emision del partido Real Madrid Barcelona de
21 de noviembre de 2015 en ‘ultra alta definicion” fue una emision en pruebas, por lo que
no podia garantizarse la calidad del servicio ni que su sefal fuera accesible desde
cualquier dispositivo, hecho que comunicé a sus competidores el 20 de noviembre de
2015, sin que ninguno de ellos mostrase interés en acceder a dicha sefial (folios 26983-
26984 y 27048-27051).

VODAFONE también reclamé en su escrito de 21 de septiembre de 2015 (folios 14394-
14406) poder emitir los canales adquiridos a TELEFONICA con las funcionalidades
adicionales que VODAFONE ha pactado con los proveedores de contenidos, aunque los
contratos firmados por TELEFONICA con estos proveedores para adquirir los contenidos
incluidos en dichos canales no lo permitan. VODAFONE considera que estas
funcionalidades adicionales'® permiten diferenciarse del resto de operadores de
television de pago de cara al cliente y no pueden homogeneizarse en funcién de lo
negociado por TELEFONICA.

Por otra parte, TELEFONICA ha exigido en las condiciones particulares de Canal+
Estrenos y Canal+ Series el envio de informacion sobre el nimero de clientes que
acceden a catch-up, numero de clientes que tienen multiroom y nimero de Set-Top-Box
por cliente.

La Direccion de Competencia requiri6 a TELEFONICA que justificase la necesidad de
recabar dicha informacion, y TELEFONICA respondio el 3 de junio de 2016 sefialando
gue la informacion requerida esta justificada porque asi lo exigen algunos proveedores
de contenidos al afectar al reporte de abonados y, por tanto, al coste cobrado por el
contenido licenciado (folios 28736, 28743, 28744).

Si bien se ha verificado que algunas de estas limitaciones provienen de los proveedores
de contenidos, cabe precisar, que la informacién sobre el nimero de clientes que
acceden a cada contenido de catch-up no es requerida por [...] en su contrato de [...],
contrariamente a lo que afirma TELEFONICA, ya que en dicho contrato se requieren
datos, siempre que estén disponibles, sobre el nimero de abonados al servicio de SVOD

100 Dispositivos multiroom u OTT, etc.
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(integrado y stand-alone), que como ya se ha explicado a lo largo de este informe,
TELEFONICA equipara al servicio de catch-up.

En cualquier caso, segun afirma TELEFONICA, la informaciéon mencionada no ha sido
suministrada por ningun operador durante la vigencia de la primera oferta mayorista y,
en las condiciones particulares de estos canales en la segunda oferta mayorista de julio
de 2016, ha desaparecido la obligacion de enviar datos sobre el nUmero de clientes que
tienen multiroom y nimero de Set-Top-Box por cliente.

A su vez, VODAFONE (folios 14394-14406), TELECABLE (folios 13124-13135) y
EUSKALTEL (folios 13821-13835) consideran que la negativa por parte de
TELEFONICA a ofrecer canales en la oferta mayorista a operadores que tengan
incumplimientos en cualquier relacién comercial con la entidad oferente (condicion tipo
3.4, folio 327) no es justificable.

Por otra parte, con fecha 7 de octubre de 2015, ORANGE remitié un escrito a la CNMC
en el que, entre otras cuestiones, denunciaba la incompatibilidad de este compromiso
con lo establecido en la condicion tipo 18 de la oferta mayorista de canales de julio de
2015 (folios 14687- 4707). Otros operadores como VODAFONE (folios 14394-14406),
TELECABLE (folios 13124-13135) y EUSKALTEL (folios 13821-13835) también
denuncian esta condicion.

La condicidn tipo 18 de la oferta mayorista sefiala: “el operador suministrara a la Entidad
Oferente, antes de iniciar su distribucion, un ejemplar de todo el material publicitario,
promocional o de marketing que tenga intencion de distribuir o comunicar, ya sea del
canal individualmente o paquetizado con otros productos del operador, con objeto de
recabar su autorizacion previa ((folios 152-153). La condicion 18 también especifica en
el ultimo pérrafo, “que en ningun caso, el operador se podra dirigir directamente a los
titulares originarios para obtener dichas autorizaciones” (folios 152-153).

ORANGE considera que esta exigencia es contradictoria con lo sefialado en el Anexo de
condiciones particulares de Canal+ Series y de Canal+ Estrenos que establece, en su
condicion 12, que “todo el material promocional del contenido incluido en el canal debera
ser proporcionado por DTS (...). Las creatividades realizadas sobre dicho material
deberan ser aprobadas por el proveedor de contenidos e incorporar su copyright” (folios
407, 392, 13018, 13033).

Esta controversia ha sido resuelta mediante procedimiento de arbitraje (Arbitraje 3/2015).
El Laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 21 de junio de
2016 sefiala que, si bien el compromiso 2.9 (h) no hace referencia explicita a la cuestién
publicitaria, si sefiala que la propia TELEFONICA se ha comprometido a no introducir
limitaciones en la oferta mayorista de canales que vayan mas alla de las que le han sido
impuestas por los proveedores de los contenidos incluidos en dichos canales.

Por tanto, subordinar a autorizacién previa de TELEFONICA el material publicitario,
promocional o de marketing del canal o de paquetes que lo contengan, asi como
cualquier accién comercial a ellos vinculada, es desproporcionado y discriminatorio con
relacion al compromiso adquirido por TELEFONICA con el proveedor del contenido
audiovisual, pues para TELEFONICA el compromiso de someter a autorizacion previa el
material s6lo rige en caso de produccién propia de este material de promocién.
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A juicio del 6rgano arbitral s6lo seria compatible con los compromisos contenidos en la
Resolucion de 22 de abril de 2015, un sistema en el que TELEFONICA se obligue a
suministrar a todo operador de pago que adquiera los canales con contenido audiovisual
el material de promocion facilitado por su propietario y el operador de pago se obligue a
someter a autorizacion previa del titular originario del contenido cualquier material
publicitario creado por el propio operador que introduzca modificaciones en el material
de promocién suministrado por TELEFONICA, siempre que este titular originario se lo
exija a TELEFONICA expresamente y se indique al operador de television de pago el
punto de contacto con el titular originario del contenido del que se debe recabar la
autoria.

Oferta mayorista de julio de 2016

La nueva oferta mayorista ha eliminado la exigencia de autorizacion previa por parte de
TELEFONICA del material promocional de los contenidos incluidos en los canales
comercializados a nivel mayorista. La condicion 17 de la oferta tipo de julio de 2016
sefiala que TELEFONICA suministrara a los operadores de television de pago todo el
material promocional del contenido incluido en los canales, debiendo estos operadores
respetar las restricciones y limitaciones incluidas en cada anexo de canal, de
conformidad con las condiciones que impongan los proveedores de contenidos.
Cualquier material promocional elaborado por el Operador que no cumpla las
restricciones y limitaciones previstas en el Anexo del Canal, sera de su exclusiva
responsabilidad (folios 33624-33625).

5.3.4 Compromiso 2.9 (i)

El compromiso 2.9 (i) establece: “Los contratos firmados al amparo de esta oferta
mayorista de canales no podran establecer condiciones sobre la forma de comercializar
a nivel minorista en Espafia los canales adquiridos por terceros operadores de television
de pago, que podran distribuirlos a los consumidores finales a la carta o de forma
empaquetada con otros canales del operador de television de pago, y empaquetados o
no con servicios de comunicaciones electrénicas”.

Oferta mayorista de julio de 2015

Los siguientes operadores, VODAFONE (folios 14394-14406), TELECABLE (folios
13124-13135) y EUSKALTEL (folios 13821-13835) denunciaron que las condiciones
particulares de algunos canales ofertados por TELEFONICA, contienen limitaciones
relacionadas con la comercializacion de los mismos.

En particular, estos operadores se refieren a la exigencia de comercializacion conjunta
de los canales de motor.

Oferta mayorista de julio de 2016

El 13 de julio de 2016 ORANGE denuncié determinadas limitaciones que afectan a la
forma de comercializar a nivel minorista los canales adquiridos, lo que podria suponer
un incumplimiento del compromiso 2.9, apartado i.

En concreto. ORANGE senala que las condiciones aplicables al Canal “Movistar
Partidazo”, no permiten promocionar como gratis el canal, los contenidos o sus servicios
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(folio 33560). Esta limitacion no se aplicé en la oferta mayorista del canal similar en la
anterior temporada.

ORANGE también denuncié que este tipo de limitaciones se aplicaba también a los
canales premium de cine y series (Movistar Estrenos, Movistar Series Xtra y Movistar
Series) en los que ademas se afiade una restriccion adicional, la limitacién del precio a
cobrar por el decodificador para acceder a contenidos de calidad HD*°?,

Estas restricciones también fueron incluidas en el escrito que ORANGE remitidé a la
CNMC el 19 de septiembre de 2016 y que dio lugar al expediente de arbitraje (Arbitraje
2/2016).

El laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 15 de junio de
2017 sefialo que la restriccion sobre el precio de los decodificadores en los canales de
cine y series han sido impuestas por algunos proveedores por lo que estarian
justificadas. De hecho, estas restricciones ya se contemplaban en las condiciones
particulares del Canal+ Series incorporado en la oferta mayorista de 2015.

En cuanto a la prohibicion que afecta al canal partidazo, el laudo arbitral de la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC de 15 de junio de 2017 sefialé que habia perdido
su objeto una vez que TELEFONICA modificé las condiciones particulares de Movistar
Partidazo, eliminado esta restriccion, justo al inicio efectivo de las competiciones
futbolisticas nacionales.

5.3.5 Compromiso 2.9, apartado (j)

El compromiso 2.9 (j) sefiala:

“La oferta mayorista de canales propios Premium se haré en condiciones equitativas,
razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias (...)".

Oferta mayorista de julio de 2015

Como ya se ha sefialado, con fechas 2 de septiembre y 7 de octubre de 2015, ORANGE
remitié sendos escritos a la CNMC (folios 14110-14130 y 14686.14804) en los que, entre
otras cuestiones, denunciaba el incumplimiento del compromiso 2.9, apartado j, al incluir
en el anexo de las condiciones tipo (Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de
Canales TV) de la oferta mayorista de canales de julio de 2015, la obligacién de vincular
los dispositivos OTT de alta definicion (HD)°? al hogar del cliente (folio 93).
TELEFONICA justifica esta limitacion por la necesidad de evitar que una cuenta de
usuario pueda ser utilizada por terceros no abonados.

La controversia fue resuelta mediante un procedimiento de arbitraje al que ya se ha
hecho referencia (Arbitraje 3/2015), estableciendo el laudo arbitral de la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC de 21 de junio de 2016 que la vinculacion de los
dispositivos OTT-HD al hogar del cliente es una condicién inequitativa que no es
compatible con lo previsto en este compromiso, en la medida en que TELEFONICA no

101 Movistar Estrenos (folios 33547 y 33550); Movistar Series Xtra (folios 33564 y 33566); y Movistar Series
(folios 33571y 33573).

102 Televisores conectados, videoconsolas de juego como PlayStation o XBOX y Set-Top-Box OTT.
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establece esta limitacion en su oferta de servicios OTT a través de YOMVI193, y existen
mecanismos alternativos para controlar el fraude.

Ademas, VODAFONE (folios14394-14406 y 27895-27898) y TELECABLE (folios 13124-
13835) han denunciado falta de transparencia por desconocer los costes que se imputan
a los canales incluidos en la oferta mayorista y TELECABLE ha afiadido que no se puede
aceptar la posibilidad de que TELEFONICA modifique los precios de los canales si éstos
se han enriquecido con contenidos que tengan un coste relevante, tal como viene
recogido en la clausula 14 de las condiciones tipo de la oferta mayorista de 2015.

Oferta mayorista de julio de 2016

La Direccion de Competencia ha verificado que la nueva oferta mayorista de canales
propios premium lanzada por TELEFONICA en julio de 2016, no contempla esta
exigencia de vincular el dispositivo HD al hogar del cliente (folio 33600).

La posibilidad de que TELEFONICA modifique los precios de los canales se recoge
también en la clausula 13 de la oferta mayorista de 2016.

5.3.6 Compromiso 2.9, apartado (k)

El compromiso 2.9, apartado k, sefiala:

“En el supuesto de que en la fecha de ejecucion de la operacion de adquisicion de
DTS, esté en vigor alguno de los actuales contratos para la distribucién de Canal+1
y Canal+Liga, que DTS haya suscrito con otros operadores de television de pago, la
entidad resultante se compromete a no modificar ni resolver anticipadamente
ninguno de dichos contratos y a otorgar a la contraparte los siguientes derechos (...):

- Prorrogar la duracion del contrato hasta que haya transcurrido un (1) mes desde la
fecha de lanzamiento de la primera oferta mayorista (...);

- Resolver dicho contrato anticipadamente sin compensacion alguna para DTS, salvo
lo devengado hasta la fecha.”

TELECABLE (folios 13124-13135) denuncié el 23 de julio de 2015 que Canal+1 y Canal
+ Liga se mantendrian hasta el 31 de julio de 2015, sin que la oferta mayorista de futbol
(producto plenamente sustitutivo de estos canales) esté a esa fecha en condiciones de
accesibilidad para TELECABLE, por lo que se produciria un desfase temporal entre la
desaparicion del canal y la incorporaciéon de la Oferta Mayorista. Segun este operador,
todo ello merma la competitividad a TELECABLE, desorienta al cliente y supone, al fin,
una ventaja competitiva para TELEFONICA.

103 | as especificaciones sobre este servicio estan incorporadas en el Anexo Il de las Condiciones
Generales del Servicio de Television “Movistar+” (folio 13744-13746). En las dltimas remisiones de estas
condiciones a la CNMC por parte de TELEFONICA realizadas el 17 de marzo (folios 27686-27738) y 11
de mayo de 2016 (28253-28294) las especificaciones del servicio YOMVI de MOVISTAR+ se mantienen
inalteradas.
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5.4 Valoracion del cumplimiento de los compromisos relacionados con la
oferta mayorista de canales, excepto fijaciéon de precios y replicabilidad

5.4.1 Canales puestos a disposicion y determinadas obligaciones
descritas en el Anexo 1

Compromiso 2.9 (apartados a, b, d, y anexo 1 apartados 3y 4).

Tal como establece el compromiso 2.9 (a), TELEFONICA ha puesto a disposicion de los
operadores de television de pago que emiten en Espafia, todos los canales propios
premium gue comercializa a nivel minorista.

Oferta mayorista julio 2015: Abono Futbol, Abono Futbol 1, Canal+ Estrenos, Canal+
Series, Movistar Moto GP y Movistar Férmula 1.

Oferta Mayorista julio 2016: Movistar Partidazo, Movistar Moto GP, Movistar Formula
1, Movistar Estrenos, Movistar Series y Movistar Series Xtra.

Los criterios para definir un canal como premium vienen claramente descritos en el
compromiso 2.9 (d), por lo que la Direcciéon de Competencia no comparte la denuncia'®*
efectuada al respecto por TELECABLE y EUSKALTEL, que parecen asimilar a premium
cualquier canal que DTS ofertaba con anterioridad a la operacion de concentracion. En
concreto, estas denuncias hacen referencia a los canales Sportmania y Cine Espafiol,
cuando claramente estos canales no estan en la oferta minorista de TELEFONICA 0 no
incluyen contenidos premium, conforme a la definicion de los compromisos.

Otra cuestion muy distinta, que se analizara en el apartado correspondiente, es la venta
al usuario final por parte de TELEFONICA, de canales premium empaquetados con otros
canales que no tienen la categoria de premium.

En lo que se refiere a los plazos para dar a conocer la oferta mayorista de julio de 2015,
como ya se ha sefialado, TELEFONICA remitié el 5 de junio de 2015 a los operadores
de television de pago la primera oferta mayorista de canales'®®, es decir, antes de que
transcurrieran tres meses desde la fecha en que la operacion de concentracion
C/0612714 fuese firme en via administrativa y con un mes de antelacion a la
incorporacion de dichos canales a su plataforma IPTV, tal como se indica en el anexo 1,
apartado 4 de los compromisos. La propia EUSKALTEL, que denuncia incumplimiento
de estos plazos, confirma que recibié por e-mail el 5 de junio de 2015 y por burofax el 8
de junio de 2015 esta oferta mayoristay TELECABLE, que también denuncia este hecho,
no aporta informacion sobre las fechas en las que ha recibido las ofertas mayoristas.
Ademas, una vez que TELEFONICA dispuso de todos los derechos de emision
correspondientes a las competiciones de la Liga de Primera Division de Futbol y Copa
de S.M. el Rey, comunic6 con fecha 21 de julio de 2015 a la Direccién de Competencia,
qgue habia informado a los operadores de televisién de pago sobre la oferta mayorista de
los canales Abono Futbol y Abono Fatbol 1. EUSKALTEL indicé que recibi6 la oferta de

104 Todas las denuncias de TELECABLE y EUSKALTEL que se valoran en este apartado (4.1.1.) estan
incluidas en los siguientes escritos: TELECABLE, de 23 de julio de 2015 (folios 13124-13135) y
EUSKALTEL, de 25 de agosto de 2015 (folios 13821-13835).

105 Canal+ Cine, Canal+ Series, Movistar Moto GP y Movistar Férmula 1.
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los canales de futbol el 16 de julio de 2015 por e-mail y al dia siguiente por burofax y
TELECABLE tampoco aporto en este caso datos sobre la fecha de recepcidon de estas
ofertas mayoristas. Por tanto, contrariamente a lo sefialado por TELECABLE vy
EUSKALTEL, hay evidencias de que TELEFONICA ha cumplido los plazos establecidos
en el Anexo 1, apartado 4 de los compromisos.

Ademas, la denuncia de TELECABLE sobre la imposibilidad de acometer los trabajos
necesarios para poder acceder a los canales en el plazo establecido por TELEFONICA,
ha quedado sin efecto dado que este operador acepto la adquisicion de los mismos en
el plazo establecido, sin que TELECABLE haya acreditado que la adaptacién de sus
sistemas le ha impedido temporalmente disfrutar de esos canales.

Asimismo, TELEFONICA ha publicado en su pagina web y ha remitido a la CNMC y a
los operadores de television de pago en los plazos establecidos, las condiciones tipo de
las dos ofertas mayoristas realizadas (incluyendo las condiciones técnicas y los anexos
particulares de los canales), asi como sus sucesivas modificaciones y adaptaciones a lo
pactado con otros operadores, salvaguardando asi el principio de transparencia y no
discriminacion.

Sin perjuicio de determinadas condiciones que pudieran no ser compatibles con los
compromisos, y que son analizadas en el epigrafe correspondiente al compromiso que
se ve afectado, las condiciones tipo recogen la informacion necesaria para permitir a los
operadores acceder a los canales de la oferta mayorista (caracteristicas técnicas de los
servicios, procedimientos para atender las solicitudes, precios o formulas de precios de
cada servicio, etc.). Por tanto, a juicio de la Direcciéon de Competencia, no se dispone de
indicios de que TELEFONICA haya incumplido lo establecido en el Anexo 1, apartado 3
de los compromisos.

Respecto a que TELEFONICA no ha dado la oportunidad de realizar una nueva seleccion
de canales una vez obtenidos los derechos de emisién de la Liga Nacional de Futbol en
la temporada 2015/2016, segun denuncian TELECABLE y EUSKALTEL, la Direccion de
Competencia no tiene constancia de que se haya denegado a estos operadores tal
posibilidad y ni TELECABLE ni EUSKALTEL han aportado evidencias que lo acrediten.
Ademas, ambos operadores adquirieron los canales de la oferta mayorista el 27 y 28 de
julio de 2015, momento en los que ya se habian ofertado todos los canales, incluido los
de fatbol, que como ya se ha indicado, fueron contratados por TELECABLE.

Ahora bien, como ya se ha indicado, las condiciones tipo de las dos ofertas mayoristas
(julio de 2015 y julio de 2016) sefialan en su condicidn sexta “en ningun caso se permitira
modificar la configuracion de los canales elegidos por parte de un operador de television
de pago’.

Sin perjuicio de que los compromisos establecen claramente que el periodo de licencia
del canal sera de un afio o una temporada para los canales que incluyan eventos
deportivos (anexo 1, apartado 4), la imposibilidad de cancelar anticipadamente los
contratos, junto con la ya comentada dificultad de compatibilizar la adquisicion de los
canales de motor con la adquisicion de los canales de cine o series, dados los distintos
periodos de comercializacion, equivale a excluir de facto la posibilidad de adquirir los
canales de motor por parte de otros operadores de televisibn de pago, que deberan
decidir entre adquirir estos canales con una antelacion de ocho meses a su emision,
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renunciando durante ese periodo a disponer del nimero maximo de canales permitido
en la oferta mayorista, o adquirir los canales de motor a partir de julio de cada afio
emitiendo la temporada incompleta, lo que desincentiva su adquisicion por parte de los
clientes actuales o potenciales.

No obstante, dado que en la primera oferta mayorista ningun operador contraté Movistar
Formula 1 ni Movistar Moto GP, y que TELEFONICA ha mostrado su disposicién a
resolver este problema alcanzando un pacto con VODAFONE vy la incorporacién en la
segunda oferta mayorista de julio de 2016 de una modificacion en las condiciones
particulares de acceso a Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP, permitiendo que se
puedan adquirir los derechos de emision de estos canales para la temporada completa
si los operadores que lo soliciten renuncian a la emision de Movistar Estrenos, con el fin
de no superar el umbral del 50%, la Direcciéon de Competencia considera que no se ha
negado a ningun operador de television de pago que haya mostrado su intencién de
contratar los canales de motor el acceso a los mismos.

Todo ello sin perjuicio de que el laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de
la CNMC de 15 de junio de 2017 en el arbitraje 2/2016, iniciado a solicitud de ORANGE,
haya clarificado que la anterior rescision anticipada para dar el salto a la contratacion de
temporadas completas de los canales de motor debe extenderse también a los
operadores que contratan los canales de series de la oferta mayorista.

Por otro lado, cabe sefalar que la Direccion de Competencia ha detectado que la
redaccion de la condicién tipo (5) de la oferta mayorista de 2016, es ambigua y puede
inducir a confusion.

La condicién tipo 5 sefiala “La Entidad Oferente publicard una nueva Oferta Mayorista
Global de Canales el 1 de julio de cada afio o cuando la Entidad Oferente cambie su
oferta minorista incorporando o retirando canales sujetos a esta Oferta Mayorista”.

Dado que TELEFONICA ha firmado contratos con otros operadores de television de pago
gue han adquirido canales con una vigencia determinada que figura en las condiciones
particulares de cada canal, la Direccién de Competencia entiende que TELEFONICA se
esta refiriendo a la posible retirada de canales no adquiridos por terceros, cuyos
derechos de emision hayan expirado y no hayan sido renovados. Con objeto de que no
haya lugar a interpretaciones erréneas, la Direccidon de Competencia entiende que
TELEFONICA debera recoger esta matizacion en las condiciones tipo de las nuevas
ofertas mayoristas que emita en el futuro.

Sobre la negativa de TELEFONICA a negociar las condiciones de la oferta mayorista de
canales, hecho denunciado por VODAFONE, TELECABLE y EUSKALTEL, la Direccion
de Competencia considera que el analisis de la compatibilidad o incompatibilidad de las
actuaciones de TELEFONICA con los compromisos se debe hacer a la vista del resultado
de dicha negociacion en el marco del expediente de vigilancia. Asimismo, los
compromisos contemplan la resolucion de las divergencias surgidas entre las partes en
el proceso negociador a través del procedimiento arbitral (compromiso 5).

En cualquier caso, no debe confundirse lo sefialado en el Anexo 1, apartado 3, que
permite que un operador pueda libremente pactar otras condiciones con TELEFONICA
siempre que no sean discriminatorias y se de transparencia al contenido pactado, con la
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obligacién de TELEFONICA de aceptar las condiciones solicitadas por otros operadores.
TELEFONICA puede libremente denegar condiciones planteadas por sus competidores,
siempre que ello no suponga contradecir los compromisos asumidos.

En definitiva, la Direccion de Competencia considera que no se dispone de indicios de
que TELEFONICA haya incumplido de forma sustancial sus obligaciones de puesta a
disposicion de los operadores de television de pago que emiten en Espafia de todos los
canales propios premium que comercializa a nivel minorista, en el plazo establecido en
los compromisos, ni se dispone de indicios de que haya incumplido las obligaciones de
envio de informacion y otras obligaciones contempladas en el Anexo 1, apartados 3y 4.
Todo ello sin perjuicio de las modificaciones que se han introducido o se deben introducir
en las condiciones tipo y condiciones particulares de esta oferta mayorista, a fin de
ajustarlas de forma mas adecuada a lo previsto en los compromisos.

5.4.2 Obligatoriedad de ofertar en el mercado mayorista canales
lineales y servicios SVOD.

Compromiso 2.9 apartados (c,y g) y anexo 2 (apartado 2.1.c)

TELEFONICA esta obligada a ofertar a otros operadores de television canales propios
premium y servicios asimilados (SVOD) y debera enviar a los proveedores de contenidos
con los que haya suscrito contratos con anterioridad a la entrada en vigor de los
compromisos, un escrito en el que otorgue la posibilidad de sublicenciar los derechos
adquiridos modificando aquellos contratos que actualmente no lo permiten.

Segun la informacién disponible, TELEFONICA ha enviado en plazo los escritos
mencionados, si bien se ha limitado a solicitar autorizacién para revender los canales
lineales, sin hacer referencia a la posibilidad de sublicenciar contenidos individuales para
su emision en la modalidad de SVOD, y lo ha justificado por el hecho de no comercializar
a nivel minorista un servicio SVOD de contenidos premium.

En su lugar, TELEFONICA ha emitido los contenidos de series adquiridos para su
emisiéon en SVOD unicamente a los abonados al canal lineal y los ha equiparado a un
servicio de catch-up.

TELEFONICA parece querer asimilar la emision de los contenidos en modalidad SVOD
a la emision en catch-up, sobre la base de que algunos proveedores no limitan el periodo
de disponibilidad de los contenidos adquiridos para emitir en catch-up y por el hecho de
gue estos contenidos solo pueden visualizarse por los abonados al canal lineal y no
requieren de un pago adicional.

Sin embargo, a juicio de la Direccion de Competencia, ninguno de los anteriores
argumentos puede servir para asimilar derechos de emision en la modalidad de catch-
up a derechos de emisién en SVOD.

Como ya se ha sefialado, ni de la literalidad de los contratos, donde en muchos de ellos
no se licencian derechos de catch-up sino de SVOD integrado, ni de la forma de emitir
los contenidos (pases ilimitados, tiempo transcurrido entre el Ultimo pase de emisién
lineal y fecha ultima de disponibilidad de catch-up superior a uno-dos afos, y en
ocasiones acceso a los contenidos sin haberse emitido previamente en modalidad lineal)
puede deducirse que se trate de un servicio de catch-up.
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A juicio de la Direccion de Competencia, no puede considerarse catch-up la emision de
titulos para los que ha transcurrido un largo periodo de tiempo entre la emision del altimo
pase lineal y la fecha de disponibilidad ultima de la emision en catch-up (en este caso se
encuentran un [...]% de los titulos emitidos).

Ademas, el servicio de catch-up se encuentra vinculado a la emision lineal y los
contenidos disponibles en catch-up tienen que haberse emitido, anterior o
simultaneamente, en emision lineal por el mismo operador”, ya que se trata de un servicio
indisociable a la oferta de programacion lineal.

Por tanto, no puede defenderse que la emisién de contenidos audiovisuales que no son
emitidos previa o simultaneamente en modalidad lineal son emisiones de catch-up. La
propia TELEFONICA ha reconocido que en algunos casos ha hecho uso de servicios
SVOD vy los ha afadido a los contenidos de catch-up asociados al Canal+ Series. Entre
ellos se encuentran importantes series como: [...].

Segun TELEFONICA, el nimero de contenidos emitidos en modalidad catch-up sin
haber sido previamente emitidos en modalidad lineal tiene caracter residual. Sin
embargo, a juicio de la Direccion de Competencia, se trata de series de gran audiencia,
por lo que la cuota que alcancen en términos de nimero de contenidos respecto del total
de series emitidas por TELEFONICA no es un elemento representativo de la importancia
de estas series para los consumidores.

Tampoco puede defenderse que por el mero hecho de que los contenidos emitidos en
modalidad SVOD estén disponibles Unicamente a los abonados al canal lineal, deban
considerarse emisiones en modalidad catch-up. Como se ha mencionado, hay contratos
gue licencian claramente servicios de SVOD stand-alone, que permiten su emision sin
coste adicional para el abonado, y la propia TELEFONICA comercializa un servicio de
SVOD de titulos de libreria que no puede ser adquirido de forma independiente, y no por
ello se considera un servicio de catch-up.

Como ya se ha indicado, los contratos definen el servicio SVOD como la puesta a
disposicion del publico de una serie de titulos sujeto al pago de una suscripcion o cuota
periodica, vinculada o no a una cuota de television de pago, de una serie de obras que
permita visualizarlas en el momento que el cliente elija. Es importante la matizacion que
en estas definiciones se recogen (vinculada o no a una cuota de television de pago), no
pudiendo, por tanto, considerar que solo por no pagarse un gasto adicional al de la
suscripcion lineal, deba asimilarse el servicio SVOD a un servicio de catch-up.

En definitiva, a juicio de la Direccion de Competencia, TELEFONICA ha disefiado una
estrategia para evitar la prestaciéon de un servicio minorista SVOD stand-alone de
contenidos premium (que si prestaba con anterioridad a la operacion de concentracion),
gue estaria obligada a poner a disposicion del resto de operadores de television,
realizando de forma consciente una interpretacion del significado de las distintas
ventanas de emision totalmente alejada de la realidad.

Sin perjuicio de lo anterior, teniendo en cuenta que la mayoria de los contratos suscritos
con las majors no diferencian los contenidos segun la modalidad de emisién adquirida
(SVOD integrado o SVOD stand-alone), que los propios contratos ligan la emisién en la
modalidad SVOD integrada a la emisién lineal, que TELEFONICA ha puesto a

78



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

disposicion de los operadores de television que han adquirido los canales de la oferta
mayorista de series los contenidos emitidos en modalidad SVOD para ser emitidos en
las mismas condiciones que TELEFONICA, y que los distribuidores de contenidos no
suelen autorizar la sublicencia de contenidos individuales, la Direccion de Competencia
considera que no se dispone de indicios de incumplimiento sustancial por parte de
TELEFONICA de los compromisos 2.9 ¢) y g).

5.4.3. Determinadas condiciones de comercializacion de la oferta
mayorista. Compromiso 2.9 (apartados e, f, h, i, j, k)

El compromiso 2.9 (e) establece que TELEFONICA deberéa permitir contratar sus canales
propios premium a la carta, al menos a los clientes finales del paquete de television de
pago basico mas contratado en la plataforma IPTV de television de pago.

Sin embargo, soélo es posible contratar en el mercado minorista canales premium de
TELEFONICA a la carta a partir de productos trio (teléfono fijo+banda ancha
fija+television), pero este tipo de productos es contratado por un nimero muy reducido
de clientes. Ademas, no es posible contratar estos servicios via internet y la presentacion
de TELEFONICA enviada como prueba de que esta contratacion es posible mediante
venta asistida, se refiere a la contratacion de servicios de television via satélite.

En cuanto a la pagina web a la que TELEFONICA se remite donde figura un nimero de
teléfono para contratar canales individuales, se trata de una pagina de imposible o muy
dificil localizacion dentro de la pagina web principal de comercializacion de la television
de pago IPTV de TELEFONICA, y a la que contrariamente a lo afirmado por
TELEFONICA, sus comerciales no facilitan el acceso, por lo que la contratacién de
canales premium individuales se torna inviable en la practica para la mayor parte de los
clientes.

A estos efectos, es indiferente la relacion juridica que mantenga TELEFONICA con las
oficinas que comercializan sus productos, dado que la estrategia comercial la marca la
propia TELEFONICA. Ademas, dos de las sedes comerciales que fueron visitadas por
las funcionarias de la CNMC, son gestionadas por empresas pertenecientes al grupo
TELEFONICA.

Los productos basicos (productos que no incluyen por defecto canales premium) mas
contratados de la plataforma de IPTV de TELEFONICA son los llamados Fusion+ (antes
Fusion Alto Valor), y ha quedado acreditado en las visitas realizadas a las oficinas
comerciales de TELEFONICA, a través del numero de atencion al cliente de esta
Compaiiia y mediante el acceso al sistema de contratacion via internet de TELEFONICA,
que los canales premium de TELEFONICA no pueden ser contratados de forma
individual a partir de estos productos Fusién+ basicos, sino que deben ser contratados
de forma empaquetada por modulos tematicos que incluyen varios canales (cine, series,
motor y fatbol).

A partir de agosto de 2016, TELEFONICA dispone de un Gnico canal propio premium de
futbol (Movistar Partidazo) y el cliente que quiera adquirirlo debe obligatoriamente
contratar un paquete superior al paquete basico Fusion+ (Fusion+2, Fusion+2 Premium
Extra, o Fusién+4 Premium Extra). Ninguno de estos tres servicios se corresponde con
un paguete basico de contratacion.
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TELEFONICA no ha aportado en sus alegaciones de 31 de octubre de 2017 nueva
informacion que permita verificar la posibilidad de contratar de forma clara canales
premium individuales en la plataforma IPTV a partir del producto basico mas contratado
(Fusion+), durante el periodo julio 2015 a julio 2017. Al contrario, los documentos a los
que remite TELEFONICA (pagina web de contratacion de servicios de television de pago)
vuelven a confirmar que no es posible contratar estos canales premium a la carta a partir
de productos Fusién y que solo podrian ser contratados a través de un teléfono que figura
en una pagina web de dificil acceso, a la que, contrariamente a lo que afirma
TELEFONICA, sus comerciales no facilitan el acceso.

TELEFONICA Uanicamente habria justificado la necesidad de comercializar
conjuntamente los canales Movistar Moto GP y Movistar Formula 1 para los clientes que
soliciten acceder a éste ultimo canal, por la obligatoriedad recogida en el contrato de
adquisicion de los derechos de emisiéon de Férmulal. Pero si un cliente quiere acceder
Unicamente al canal Movistar Moto GP, TELEFONICA deberia ofrecerlo a la carta al
menos para los clientes que tienen contratado el paquete bésico Fusion+ alta velocidad
y, sin embargo, TELEFONICA no permite esta opcion.

El mensaje enviado por TELEFONICA del foro Movisfera (folio 44795) como prueba de
gue este tipo de contratacion es posible, esta fechado en agosto de 2017 y en este
informe se han analizado las actuaciones de TELEFONICA hasta el 20 de julio de 2017.
Ademas, el usuario contrata a la carta el canal Partidazo a través del producto Fusion+2
Ficcion, que no es un paquete basico, ya que incluye por defecto canales premium y se
comercializa a un precio superior al paquete basico del producto Fusidén+. Asimismo,
esta contratacion no se ha efectuado a través de la aplicacion informatica de
TELEFONICA y el usuario pone de manifiesto la dificultad en la contratacién de canales
premium a la carta, como se desprende del texto del mensaje: “al final lo he conseguido
hacer a través del 900 104 373 (...) el comercial que me atendié lo ha hecho en 5 minutos
sin ningun problema’.

Si con posterioridad a enero de 2017, a raiz de conocer TELEFONICA la investigacion
llevada a cabo por dos funcionarias de la CNMC, esta empresa ha dado nuevas
instrucciones a sus comerciales para facilitar la contratacion a la carta de sus canales
premium, este operador estd reconociendo implicitamente que con anterioridad no se
facilitaba esta contratacion.

La Direccion de Competencia considera legitimo que TELEFONICA promueva una
estrategia comercial que incentive la comercializacion minorista empaquetada de sus
canales premium, y sin que necesariamente deba hacer una promocion activa de la venta
individualizada de estos canales, si esta obligada a permitir a los usuarios que puedan
acceder a los mismos de forma individualizada, facilitando su contratacion tanto a través
de su plataforma online, sus descodificadores, asi como via telefénica o de forma
presencial en las tiendas que comercializan sus servicios.

En este sentido, la Direccion de Competencia entiende que el compromiso 2.9.e) obliga
a TELEFONICA a permitir la contratacion a la carta de los canales premium de su oferta

106 Contrato de 12 de febrero de 2014 (folios 3068).
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mayorista por sus clientes finales del paquete de televisibn de pago basico mas
contratado en la plataforma IPTV de television de pago, por las mismas vias en los que
estos canales se comercializan de forma empaquetada a estos clientes. Y estas vias
incluyen la plataforma online, los descodificadores, la via telefénica (incluido el nimero
1004) y las tiendas que comercializan sus servicios.

A estos efectos, es especialmente significativo que TELEFONICA si permite la
contratacion a la carta de otros canales, como Toros o Playboy TV, a través de estas
vias, por lo que su politica de comercializacion de canales a la carta no seria consistente
para todos los canales.

Si se aceptase el comportamiento de TELEFONICA en el periodo analizado, este
compromiso estaria vacio de contenido, al obstaculizar TELEFONICA de forma indebida
la contratacién a la carta de los canales premium de la oferta mayorista.

Las cifras de altas en canales premium a la carta remitidas por TELEFONICA, muestran
efectivamente una tendencia creciente de la contratacion individual de estos canales,
pero a juicio de la Direccion de Competencia, este tipo de contratacién es todavia
marginal en comparacién con las cifras totales de abonados a estos canales en la
plataforma IPTV, proporcionadas trimestralmente por TELEFONICA a la CNMC. En
concreto, en septiembre de 2017, el nimero de abonados a la carta en la plataforma
IPTV representa todavia menos del [...]% en el canal Movistar Partidazo, y porcentajes
inferiores al [...]% en el resto de canales premium (folio 44686).

La dificultad de contratar canales individuales a partir del producto basico méas contratado
(Fusion+) cobra importancia por la diferencia de precios entre un canal individual y un
paquete de canales.

En el caso del fatbol, con anterioridad a julio de 2016, TELEFONICA comercializaba
conjuntamente el paquete fatbol (Canal+ Liga, Canal+ Partidazo y otros acontecimientos
futbolisticos) a 25 euros, mientras que estos dos canales tenian un precio individual de
13,50 euros y 9,50 euros respectivamente. Con posterioridad, Movistar Partidazo se
comercializa a un precio de 10 euros, mientras que la diferencia de precio entre contratar
Fusion+ (50 Mb) y Fusién+2 (obligatorio para acceder a Movistar Partidazo) es de 30
euros con ADSL y de 40 euros con Fibra. Si bien es cierto que este Ultimo paquete tiene
prestaciones adicionales de banda ancha fija y movil, el cliente ve reducida su capacidad
de eleccion y debe obligatoriamente aceptar mayores prestaciones y un incremento de
precio considerable.

Los canales premium de cine y series también se venden de forma empaquetada a un
precio superior al de los canales individuales.

Por tanto, la Direccion de Competencia considera que TELEFONICA podria estar
incumpliendo el compromiso 2.9 (e), tanto en relacion con los canales de la oferta
mayorista de julio de 2015, como en relacion con los canales de la oferta mayorista de
julio de 2016.

En todo caso, TELEFONICA ha manifestado, con fecha 11 de diciembre de 2017, su
compromiso de tener disponible a lo largo del mes de enero de 2018, en su pagina web,
la posibilidad de acceder a sus canales premium a la carta a partir del paguete basico
mas contratado en la plataforma IPTV (Fusién+Futbol).
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Efectivamente, a fecha 26 de diciembre de 2017, la pagina de inicio de la web de Movistar
informa sobre la posibilidad de adquirir canales premium a la carta a través de venta
asistida por el teléfono 900 200 477.

Sin embargo, TELEFONICA no ha acreditado que esta contratacion a la carta esté
disponible a través de otras vias (plataforma online, descodificadores, 1004 o tiendas
fisicas), en las que si es posible contratar los canales premium empaquetados u otros
canales a la carta, como Toros o Playboy TV.

El compromiso 2.9 (f) establece limitaciones sobre el nUmero de canales que pueden ser
adquiridos por operadores de television de pago en dicha oferta mayorista (50%), y las
condiciones en las que se pueden ofertar versiones adaptadas de dichos canales.

De acuerdo a lo estipulado en este compromiso, TELEFONICA ha puesto a disposicion
del resto de operadores de television de pago, tanto en la oferta mayorista de julio de
2015 como en la de julio de 2016, todos los canales premium propios que comercializa
a nivel minorista, y los operadores han podido adquirir el 50% de dichos canales. Dentro
de ambas ofertas mayoristas TELEFONICA ha incluido, tal como establece el
compromiso 2.9 (f), los canales que contienen partidos de Liga de Primera Division de
Futbol y Copa de S.M. el Rey de Futbol, que contrariamente a lo que sostiene ORANGE
en su demanda de arbitraje (Arbitraje 2/2016) y de acuerdo a lo manifestado por el
Consejo de la CNMC en el Laudo de 15 de junio de 2017, deben computar de cara al
calculo del 50% ya que no han superado por si mismos dicho limite.

En lo que se refiere a la prohibicion de sublicenciar los canales adquiridos por los
operadores de television de pago (condicién tipo 11), hecho denunciado'®’ por
VODAFONE, TELECABLE y EUSKALTEL, la Direccion de Competencia no lo considera
un incumplimiento de los compromisos, porque efectivamente se esta permitiendo que
las empresas de un mismo grupo adquieran canales de la oferta mayorista de
TELEFONICA (caso de VODAFONE cuando adquiri6 ONO), siempre que no se supere
el 50% de los canales ofertados a nivel de grupo y lo Unico que se exige es notificarlo a
TELEFONICA.

La condicién tipo 2 es clara al respecto: “En el caso de que dos 0 mas operadores de
Television de Pago mediante cualquier forma de asociacién o acuerdo tuviesen la
intencion de coordinar o complementar de forma activa frente al consumidor final su
oferta minorista de Television de Pago, estaran obligados a comunicarselo formalmente
a la Entidad Oferente y actuaran a todos los efectos respecto de esta oferta como un
solo adquirente, en particular en lo que afecta al computo del limite del 50% de canales
a los que tiene acceso, segun se determina la condicion 6 de estas Condiciones Tipo”.

Tampoco considera la Direccion de Competencia que el desglose de los canales de
futbol de la primera oferta mayorista sea incompatible con los compromisos, tal como
denunciaron TELECABLE y EUSKALTEL, especialmente porque era una practica
habitual con anterioridad a la operacion de concentracion. De hecho, DTS emitia los

107 Todas las denuncias relacionadas con este compromiso 2.9 (f) se incluyen en los siguientes escritos:
VODAFONE (folios 14394-14496 y 27895-27898); TELECABLE (folios 13124-13135) ; EUSKALTEL (folios
13821-13835) ; ORANGE (folios 14110-14130.
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partidos de Liga en dos canales: Canal+ 1 que incluia un partido por jornada de Liga de
futbol de primera division, y Canal+ Liga, que incluia ocho partidos por jornada.

El desglose de los canales de series de la segunda oferta mayorista, también es
compatible con los compromisos, segun el laudo de 15 de junio de 2017 en el Arbitraje
2/2016). La Sala de Competencia del Consejo de la CNMC sefiala que TELEFONICA
tiene un amplio margen de libertad para configurar su oferta mayorista de acuerdo con
sus intereses, en la medida en la que disponga de los derechos correspondientes, y que,
dadas las circunstancias que rodean la oferta mayorista de julio de 2016, la pretension
de ORANGE de unificar los canales de series premium es desproporcionada y supone
una injerencia en la estrategia de la compafiia que trasciende a los compromisos
asumidos por TELEFONICA en el marco de la operacion de concentracion.

Segun indica TELEFONICA, sin que haya sido desmentido por ningin operador de
television, no se han producido versiones adaptadas de ninguno de los canales de ficcién
(Canal+ Estrenos y Canal+ Series) de la oferta mayorista de julio de 2015 ni de la oferta
mayorista de 2016 (Movistar Estrenos, Movistar Series y Movistar Series Xtra). Tampoco
se han modificado las sefales de los canales Movistar Moto GP y Movistar Férmula 1 en
las dos ofertas mayoristas realizadas hasta la fecha, ni la sefial del canal Movistar
Partidazo ofertado en julio de 2016. Por lo tanto, todos los operadores que han adquirido
dichos canales han emitido el mismo canal lineal que TELEFONICA (excluyendo las
autopromociones), conforme a los compromisos y las condiciones particulares de la
Oferta Mayorista.

Por el contrario, como ya se ha indicado, en la oferta mayorista de julio de 2015, los
canales de futbol fueron entregados con sefial diferenciada respecto de la emitida por
TELEFONICA y se incluyeron puntualmente autopromociones de TELEFONICA. En
relacion con este asunto, el laudo emitido el 21 de junio de 2016 por la Sala de
Competencia del Consejo de la CNMC en el procedimiento de arbitraje 3/2015 estimo6
gue procedia retirar la publicidad de los canales Abono Futbol y Abono Futbol 1 sin coste
para los operadores de television de pago, dado que TELEFONICA habia decidido
unilateralmente entregar versiones adaptadas de estos canales, por lo que la retirada de
su publicidad no suponia mayores gastos.

Por ultimo, la conservacion de la marca comercial de la entidad resultante en los canales
ofertados a otros operadores de television de pago tampoco puede considerarse un
incumplimiento de los compromisos. Esta cuestion ha sido abordada en el Arbitraje
2/2016, iniciado a solicitud de ORANGE, y la Sala de Competencia del Consejo de la
CNMC ha concluido en el laudo arbitral de 15 de junio de 2017 que el uso de la marca
Movistar por parte del operador propietario de dicha marca es una decision de politica
comercial que TELEFONICA es libre de asumir y que, ademas, esta en linea con (i) el
uso de su propia marca por parte de otros proveedores de contenidos (como por ejemplo
Fox o Disney); (ii) con la practica existente en otros paises (BT Sport en el Reino Unido);
e incluso (iii) con la denominacién comercial empleada por Orange en Francia a la hora
de ceder contenidos a terceros (Orange Cinéma et Séries, OCS). El érgano arbitral
también sefiala que la edicion de una version adaptada de sus canales es una facultad
de TELEFONICA y no un derecho de los operadores de pago que adquieren dichos
canales.
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A la vista de lo anterior, sin perjuicio de que TELEFONICA ha podido incumplir
puntualmente el compromiso 2.9 (f) en relacion con los canales de futbol de la oferta
mayorista de julio de 2015, al haber incluido publicidad sobre la programacion de los
canales de fatbol de TELEFONICA vy el logotipo de la compaiiia, en al menos dos
ocasiones, la Direccion de Competencia no dispone de indicios que justifiquen que este
incumplimiento seria lo suficientemente sustancial y reiterado como para recomendar la
apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion.

El compromiso 2.9 (h) prohibe a TELEFONICA introducir en los contratos de la oferta
mayorista de canales, restricciones que vayan mas alla de las exigidas por los
proveedores de contenidos audiovisuales.

En relacion con la denuncial® de VODAFONE sobre la emisiéon por parte de
TELEFONICA de un partido en ultra alta definicion en noviembre de 2015 no puede
considerarse, a juicio de la Direccion de Competencia, un incumplimiento de este
compromiso, en la medida que se trataba de una emision en pruebas de la que se informé
al resto de operadores.

Ademas, la Direccion General ha verificado que otro tipo de limitaciones impuestas por
TELEFONICA (ntmero de dispositivos autorizados de Set-Top-Box y OTT) derivan de
los contratos firmados por esta compafia con los proveedores de contenidos y lo que no
se puede pretender, como sugiere VODAFONE, es que se permita a los operadores de
television de pago que emiten los canales editados por TELEFONICA, aplicar a los
contenidos adquiridos en exclusiva por TELEFONICA e incluidos en dichos canales lo
pactado por otros operadores.

Asimismo, las exigencias por parte de TELEFONICA de que los operadores que han
adquirido los canales de cine y series suministren determinada informacioni®, esta
justificada porque asi lo exigen algunos proveedores de contenidos al afectar al reporte
de abonados y por tanto, al coste cobrado por el contenido licenciado (folios 28736,
28743, 28744). No obstante, como ya se ha sefialado, la exigencia de suministrar parte
de esta informacién (clientes con multiroom y nimero de Set-Top-Box por cliente) no
estaria justificada y ha desaparecido de las condiciones de la segunda oferta mayorista.

Respecto a la negativa de TELEFONICA de suministrar canales propios en la oferta
mayorista a operadores que tengan incumplimientos en cualquier tipo de relacién
comercial con la entidad oferente, es, a juicio de la Direccibn de Competencia una
medida razonable, siempre y cuando no se utilice esta via para denegar el acceso a sus
canales de forma arbitraria e injustificada. Hasta la fecha, no se tiene conocimiento de
que TELEFONICA haya hecho uso de esta clausula.

Por el contrario, la exigencia de que los operadores de television de pago que han
adquirido canales en la oferta mayorista de TELEFONICA adelanten a esta compafia

108 Todas las denuncias relacionadas con el compromiso 2.9 (h) se incluyen en los siguientes escritos:
VODAFONE (folios 15706-15711y 14394-14406); TELECABLE (folios 13124-13135) ; EUSKALTEL (folios
13821-13835) ; ORANGE (folios 14687-14707) y expediente de arbitraje 3/2015.

109 NGmero de clientes que acceden a catch-up, nimero de clientes que tienen multiroom y nimero de Set-
Top-Box por cliente.
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todo el material promocional para su autorizacion previa, va mas alla de las obligaciones
derivadas de los contratos suscritos con los proveedores de contenidos audiovisuales,
tal y como ha constatado el laudo de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC
de 21 de junio de 2016 en el expediente Arbitraje 3/2015. De la lectura de estos contratos
se desprende que la autorizacién de las modificaciones sobre el material de publicidad
proporcionado corresponde, en su caso, a dichos proveedores.

Las condiciones generales aplicables a la oferta mayorista de 2016 no incluyen la anterior
exigencia y se limitan a exigir a los operadores de television de pago que respeten las
condiciones que impongan los proveedores de contenidos en materia de publicidad.

Por tanto, TELEFONICA podria haber incumplido el compromiso 2.9.h), al haber incluido
en las condiciones generales de la oferta mayorista de 2015 obligaciones a los
operadores de television de pago que no estan justificadas de acuerdo a las obligaciones
adquiridas por TELEFONICA con sus proveedores de contenidos.

No obstante, la Direccion de Competencia considera que este incumplimiento no seria
lo suficientemente sustancial como para recomendar la apertura de un expediente
sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, especialmente porque la Direccion
de Competencia no tiene constancia de que los operadores adquirentes de los canales
de la oferta mayorista de julio de 2015 hayan solicitado la autorizacion previa de
TELEFONICA respecto a sus materiales promocionales.

El compromiso 2.9 (i) otorga libertad a los operadores de television de pago que han
adquirido canales premium de TELEFONICA, a la hora de comercializar en el mercado
minorista estos canales.

Las denuncias de algunos operadores®'? sobre la exigencia plasmada en las condiciones
particulares de comercializacion en la oferta mayorista del canal Movistar Férmula 1, de
comercializar de forma empaquetada este canal con Movistar Moto GP, no pueden ser
aceptadas porque como ya se ha sefialado, la Direcciébn de Competencia ha verificado
gue efectivamente es una exigencia impuesta por el proveedor de los derechos de
emision de Férmulal, en el supuesto de que el operador de television disponga de los
derechos de ambas competiciones (Férmula 1 y Moto GP), sin perjuicio de que si podrian
comercializar de forma individualizada el canal Movistar Moto GP*11,

Por otra parte, ORANGE denunci6 que en las condiciones particulares aplicables a la
distribucion del canal Movistar Partidazo remitidas a la CNMC el 13 de julio de 2016,
figura la prohibicion de promocionar como gratis el canal, los contenidos o sus servicios
(folio 33560). Sin embargo, estas condiciones particulares fueron modificadas el 21 de
julio de 2016 y en ellas han desaparecido este tipo de prohibiciones (folios 33888-33896),
por lo que no han llegado a ser aplicadas. En el mismo sentido se pronuncia el laudo
arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de 15 de junio de 2017 en
el expediente Arbitraje 2/2016.

110 VODAFONE (folios 14394-14406); TELECABLE (folios 13124-13135); EUSKALTEL (folios 13821-
13835).

111 Sin que la Direccion de Competencia tenga constancia de que a ningln operador se le ha denegado
esta opcién. De hecho, OBWAN ha podido adquirir y comercializar de forma individualizada el canal
Movistar Moto GP, sin necesidad de adquirir o vincularlo con Movistar Férmula 1.
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En lo que se refiere a los canales premium de cine y series, las restricciones denunciadas
por ORANGE relativas a la prohibicion de promocionar como gratis el canal y a la
limitacion del precio a cobrar por los decodificadores, fueron examinadas en el
expediente de arbitraje 2/2016. Estas restricciones también figuraban en las condiciones
aplicadas a este tipo de canales en la oferta mayorista de julio de 2015, lo qgue motivo un
requerimiento de informacion por parte de la Direccion de Competencia a TELEFONICA
gue fue respondido el 30 de junio de 2016 (folios 2389-2414). En su respuesta,
TELEFONICA indico que son restricciones exigidas por los proveedores de contenidos y
se remitié a algunos contratos todavia vigentes que establecen estas limitaciones!??. Por
tanto, se trata de restricciones compatibles con los compromisos. En el mismo sentido
se ha pronunciado la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC en el expediente
(Arbitraje 2/2016).

A juicio de la Direcciéon de Competencia, no es viable la propuesta de VODAFONE de
establecer diferentes condiciones segun las limitaciones impuestas por cada proveedor,
dado el elevado numero de contenidos que forman la parrilla de cada canal procedentes
de diferentes contratos, diferentes proveedores e incluso por la incertidumbre sobre los
contenidos que finalmente se van a emitir en funcién de las disponibilidades y de que
algunos contenidos pueden proceder de futuros contratos para los que se desconocen
los términos en los que finalmente seran suscritos.

Por tanto, con la informacion disponible, la Direccion de Competencia considera que no
dispone de indicios de que TELEFONICA haya incumplido con lo sefialado en el
compromiso 2.9 (i) en el lanzamiento de ambas ofertas mayoristas de canales (julio de
2015 y julio de 2016).

El compromiso 2.9 (j) sefiala que la oferta mayorista de canales propios premium se hara
en condiciones equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no discriminatorias.

La falta de transparencia alegada por VODAFONE y TELECABLE por desconocer los
costes de produccion y contenidos incluidos en los canales ofertados por TELEFONICA,
no puede ser aceptada, porque se trata de informacion interna de la empresa o derivada
de contratos privados y, por tanto, potencialmente confidencial, cuyo conocimiento por
terceros podria perjudicar significativamente a las partes.

En todo caso, la CNMC ya ha abordado esta cuestion en la Resolucion de 4 de mayo de
2017 en relacion con el célculo y distribucion del coste minimo garantizado de los canales
futbolisticos de la oferta mayorista de julio de 2015, en la que se pone de manifiesto que
esta revision de los costes de adquisicién y produccion de los contenidos de los canales
premium de la oferta mayorista de TELEFONICA, a fin de verificar que se respeta lo
establecido en los compromisos de cara al calculo de los precios mayoristas de los
canales, corresponde a la CNMC, y no a los demandantes de dichos canales de la oferta
mayorista.

Asimismo, la Direccion de Competencia, en el marco del expediente de vigilancia, ha
efectuado un analisis de estos costes de cara al analisis de los precios variables (coste

112 Contratos: [...]
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por abonado; CPA) que TELEFONICA ha aplicado a los canales de la oferta mayorista,
cuyo resultado se expone en el siguiente epigrafe.

No resulta eficiente ni practico realizar este analisis con caracter previo al lanzamiento
de la oferta mayorista, como sugiere TELECABLE, porque en los canales de cine y series
Nno se conoce con exactitud todos los contenidos que van a ser incluidos, y algunos de
ellos puede que incluso no hayan sido adquiridos en el momento de lanzar la oferta
mayorista. Ademas, el precio final de muchos contenidos adquiridos esta también
determinado por el nimero de abonados al canal de emisién de dichos contenidos en
distintos periodos de tiempo, por lo que no puede adelantarse el coste real de los
contenidos adquiridos. Para los canales con coste minimo garantizado, tampoco es
posible conocer de manera fiable, al menos inicialmente, los costes de produccion y los
ingresos de publicidad esperados.

En lo que se refiere a la posibilidad de aumentar los precios de los canales si éstos se
enriguecen con contenidos de mayor valor!'3, la Direccion de Competencia verificaria,
en su caso, la justificacion de esta subida. En cualquier caso, este supuesto no se ha
llevado a la préactica durante la vigencia de las dos primeras ofertas mayoristas.

Por otra parte, el laudo arbitral de la Sala de Competencia del Consejo de la CNMC de
21 de junio de 2016 en el expediente Arbitraje 3/2015 establecié que TELEFONICA no
puede incluir en las condiciones tipo de la oferta mayorista de canales de julio de 2015
(anexo Oferta de Referencia del Servicio de Entrega de Canales TV), la obligacién de
vincular los dispositivos OTT de alta definicion (HD) al hogar del cliente, cuando esta
obligacién no afectaba a los clientes del servicio YOMVI de TELEFONICA. No obstante,
TELEFONICA ha eliminado esta restriccion de las condiciones aplicables a la oferta
mayorista de canales propios premium lanzada en julio de 2016.

Por tanto, TELEFONICA podria haber incumplido el compromiso 2.9.j), al haber
condicionado de forma injustificada a sus competidores la forma de comercializacién de
los canales de la oferta mayorista de julio de 2015, al establecer la obligacion de vincular
los dispositivos OTT de alta definicién (HD) al hogar del cliente.

No obstante, la Direccion de Competencia considera que este incumplimiento no seria
lo suficientemente sustancial como para recomendar la apertura de un expediente
sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, especialmente porque la Direccion
de Competencia no tiene constancia de que los operadores adquirentes de los canales
de la oferta mayorista de julio de 2015 hayan respetado esta condicion y la misma ha
sido retirada en la oferta mayorista de julio de 2016.

El compromiso 2.9 (k) otorga a los operadores de television de pago que tengan
contratos de distribuciéon vigentes con DTS para distribuir Canal+1 y Canal+ Liga, la
opcion de prorrogar los contratos hasta que haya transcurrido mas de un mes desde el
lanzamiento de la oferta mayorista de canales, o0 resolver estos contratos
anticipadamente sin compensacion a TELEFONICA.

113 Condiciones Tipo (clausula 14 en la oferta mayorista de 2015 y clausula 13 en la oferta mayorista de
2016).
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Sobre este asunto, TELECABLE sostuvo el 23 de julio de 2015 que habria un desfase
entre la desaparicion de Canal+ Liga y la incorporacion de este canal a sus plataformas
a través de la oferta mayorista de TELEFONICA (folios 13124-13135).

Sin embargo, el mismo TELECABLE ha manifestado que TELEFONICA mantendria
Canal+ 1y Canal+ Liga hasta el 31 de julio de 2015, y las fechas de aceptacion por parte
de TELECABLE de los canales sustitutivos fueron: Canal+ Estrenos (27 de julio de 2015)
y Abono Fuatbol y Abono Futbol 1 (28 de julio de 2015), es decir, todos con anterioridad
al 31 de julio de 2015.

Ademas, TELEFONICA indicé en su escrito de 31 de marzo de 2017 (folios 35963-
35965) que durante los meses de julio y agosto de 2015 siguio produciendo Canal+ 1y
Canal+ Liga, por lo que, en principio, no habria habido desfase entre la desaparicion de
los canales que tenia TELECABLE contratados con DTS y la incorporacion a su
plataforma de los nuevos canales adquiridos a través de la oferta mayorista de
TELEFONICA, teniendo en cuenta que TELECABLE no ha aportado elementos que
indiquen lo contrario. En este mismo escrito, en el que se respondia a un requerimiento
de informacion sobre las fechas de emisién de Canal+1, TELEFONICA aporta datos
sobre las fechas de finalizacion de los contratos firmados con operadores de television
de pago de Canal+1l, las fechas efectivas de cese de dichos canales y las fechas de
acceso a Canal+ Estrenos. En el caso de TELECABLE, cuyo contrato finalizaba el [...],
el cese efectivo de Canal+1 se produjo el 31 de julio de 2015.

SEXTO.-_Principios que deben regir la determinacion del precio variable de cada
canal de la oferta mayorista de canales de television PREMIUM (Compromiso 2.9
(apartado j); anexo 1 (apartado 1); y anexo 2 (apartado 2.2))

6.1 Compromiso

El compromiso 2.9 (apartado j) establece: “La oferta mayorista de canales propios
Premium se hara en condiciones equitativas, razonables, objetivas, transparentes y no
discriminatorias conforme a lo previsto en el Anexo1...”.

Los principios y metodologia de calculo para determinar el precio de los canales
ofertados por TELEFONICA, descritos en el Anexo 1, se exponen de forma resumida en
los siguientes apartados.

6.1.1. Calculo de los precios aplicables a los canales en la oferta
mayorista (Anexo 1, apartado 1)

a) Canales para los que existe un coste minimo garantizado

Para los canales de Futbol, Férmula 1 y Moto GP, el precio del canal ofertado por
TELEFONICA en el mercado mayorista tendra un precio fijo o coste minimo garantizado
(CMG) y un precio variable por abonado final.

Tal como se sefiala en el Anexo 1, apartado 1.1, de los compromisos,

“El coste minimo garantizado se correspondera con un numero maximo de cuotas
de abono mensuales por cliente residencial del canal. Para calcular dicho nimero
de cuotas de abono mensuales se calculara un Coste por Abonado (CPA)”.
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El CPA estara orientado a costes y se calculara tomando como referencia los costes
devengados en cada temporada de los contenidos audiovisuales incluidos en dicho
canal mayorista y los costes directamente atribuibles a la edicion del (teniendo en
cuenta los contenidos efectivamente incluidos los y costes de produccion del canal),
descontando las estimaciones razonables de ingresos netos de la entidad
resultante asociados a dicho canal y no ligados con su comercializacion mayorista
o minorista (i.e. publicidad televisiva incluida en el canal).

A patrtir de estos costes, se calcula un coste medio por abonado teniendo en cuenta
el numero de abonados medios al canal en el afio anterior (tanto los abonados
directos de TELEFONICA como los abonados indirectos a través de la oferta
mayorista) o una estimacion razonable de los abonados medios previsibles que
tendra el canal en la temporada en curso”.

[...]
A este coste medio por abonado se le afiadira una tasa de retorno razonable!4 [...]

Esta cantidad se dividira entre el nUmero de meses que dure la temporada de los
eventos deportivos incluidos en dicho canal para obtener el CPA maximo mensual
del canal''® para el segmento residencial.

No obstante, la entidad resultante debera aplicar CPA mensuales para el segmento
residencial, que sin ser superiores al citado precio maximo, permitan en todo caso
superar los analisis de replicabilidad [...].

En el caso del segmento no residencial, el CPA se calculara conforme al criterio
“retail minus" sobre el precio minorista para el segmento no residencial de
Telefénica del canal correspondiente.

El nimero méximo de cuotas de abono recurrentes por cliente residencial del canal
del operador de television de pago, sera el resultado de dividir, para cada operador,
el CMG (minorado por los ingresos mayoristas derivados de la comercializacion en
el segmento no residencial) por el citado CPA mensual del canal para el segmento
residencial.

No obstante, la entidad resultante deber& aplicar CPA mensuales para el segmento
residencial, que sin ser superiores al citado precio maximo, permitan superar los
analisis de replicabilidad indicados en el apartado 2 del presente Anexo”.

Una vez completado el nUmero maximo de cuotas por cliente residencial incluidas en el
CMG, se aplicard un precio variable que se determinard mes a mes y sera “el CPA
multiplicado por el total de abonados del operador de television de pago que tengan
contratado el acceso al canal en cada mes, excediendo el nimero maximo de cuotas por
cliente residencial incluidas en el CMG atribuibles a dicho mes”.

114 Tasa de retorno que se correspondera con el ultimo Coste de capital Medio Ponderado (WACC) de
TELEFONICA aprobada por la CNMC.

115 CPA= [(Coste contenidos + Costes produccioén - Ingresos publicidad) / Nomero abonados] / nimero
meses*(1 + tasa de retorno).
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Por consiguiente, el CMG gque resulte para cada operador, tal como se indica en las
condiciones tipo (contraprestacion econdémica) “otorgara al operador el derecho a un
numero maximo de cuotas de abono recurrentes por cliente residencial del canal durante
el periodo de licencia aplicandose un precio variable (CPA) mensual por cliente mediol16
a partir de que se supere ese numero de clientes.”

b) Canales paralos que no existe un coste minimo garantizado

La metodologia de calculo serd exclusivamente la del precio variable en el mercado
mayorista de los canales propios premium de TELEFONICA para los canales sin un coste
minimo garantizado, y difiere también segun el segmento de demanda (residencial o no
residencial) al que se dirija en su accion de reventa el operador de television de pago
adquirente del canal mayorista. Estas cuestiones se desarrollan en el en el apartado 1.2
del Anexo 1 de los compromisos.

Clientes residenciales

“El precio variable se determinara mes a mes y sera el resultado de multiplicar el coste
por abonado (CPA) por el niumero total de abonados del operador de television de pago
gue tenga contratado el acceso al canal en cada mes.

El CPA estara orientado a costes y se calculara tomando como referencia los costes
devengados en el afio natural directamente atribuibles a la edicion del canal
mayorista (teniendo en cuenta los contenidos efectivamente incluidos y los costes
de produccién del canal), descontando las estimaciones razonables de ingresos
netos de la entidad resultante asociados a dicho canal y no ligados con su
comercializacion mayorista 0 minorista (i.e. publicidad televisiva incluida en el
canal).

A partir de estos costes, se calcula un coste medio por abonado teniendo en cuenta
el numero de abonados medios al canal en el afio anterior (abonados directos de
TELEFONICA como los abonados indirectos a través de la oferta mayorista) o una
estimacion razonable de los abonados medios previsibles que tendra el canal en el
afo en curso”.

[..]

A este coste medio por abonado se le afiadira una tasa de retorno razonable!1’ [...]
Esta cantidad se dividird por 12 para obtener el CPA mensual maximo del canal.

Esta cantidad se dividira entre el nUmero de meses que dure la temporada de los
eventos deportivos incluidos en dicho canal para obtener el CPA maximo mensual
del canal'!® para el segmento residencial.

116 Se entendera por clientes medios, el resultado de sumar los clientes del operador el primer y dltimo dia
de cada mes y dividirlo entre dos (2).

117 Tasa de retorno que se correspondera con el ultimo Coste de capital Medio Ponderado (WACC) de
TELEFONICA aprobada por la CNMC.

118 CPA= [(Coste contenidos + Costes produccion - Ingresos publicidad) / Nimero abonados] / nimero
meses * (1 + tasa de retorno).
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No obstante, la entidad resultante debera aplicar CPA mensuales para el segmento
residencial, que, sin ser superiores al citado precio maximo, permitan superar los
analisis de replicabilidad indicados en el apartado 2 del presente Anexo”.

Clientes no residenciales

El precio de los canales no esta orientado a costes y se calculard conforme al criterio
“retail minus” sobre el precio minorista para el segmento no residencial de TELEFONICA
del canal correspondiente.

6.2 Actuaciones

6.2.1 Informacién remitida por TELEFONICA a la CNMC (anexo 2,
apartado 2.2) y otras informaciones recibidas

La verificacion por la CNMC de que el precio de los canales ofertados por TELEFONICA
a otros operadores de television de pago y los analisis de replicabilidad se ajustan a lo
gue se establece en los compromisos, requiere disponer de una serie de informacién
descrita en el anexo 2 (apartado 2.2).

De acuerdo a lo dispuesto en el citado anexo, TELEFONICA ha remitido a la CNMC la
siguiente informacion:

e Copia de los contratos de venta mayorista de canales propios (oferta de julio de
2015)

— EI 6 de agosto de 2015 cartas de aceptacion de los operadores de television
de pago de las condiciones de la oferta (folios 13442-13502%9)

— EI 13 de agosto de 2015 carta de aceptacion de Orange para el Canal+ Series
(folios 13611-13616)

— EI'3 de mayo 2016 carta de aceptacion de R Cable Galicia para adquirir Canal+
Series (folios 27979-28043)

e Copia de los contratos de venta mayorista de canales propios (oferta de julio de
2016)

— EI 1 de agosto de 2016 cartas de aceptacion de los siguientes operadores
(folios 34272-34311):

v EUSKALTEL (Movistar Series, Movistar Series Xtra y Movistar Estrenos)

v" R CABLE GALICIA (Movistar Series, Movistar Series Xtra y Movistar
Estrenos)

v TELECABLE ASTURIAS (Movistar Estrenos)

— EI 8 de agosto de 2016 cartas de aceptacion de los siguientes operadores
(folios 34371-34421):

119 Canales Abono Futbol 1 y Abono Futbol (VODAFONE, TELECABLE, ORANGE, OPENCABLE, TOTAL
CHANNEL); Canal+ Estrenos (VODAFONE; TELECABLE; EUSKALTEL, R CABLE GALICIA); Canal+
Series (EUSKALTEL).
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v ORANGE (Movistar Series, Movistar Series Xtra y Movistar Partidazo)
v' TELECABLE (Movistar Partidazo)
v VODAFONE (Movistar Partidazo)

v' EUSKALTEL (Movistar Series, Movistar Series Xtra y Movistar Estrenos).
(se habia remitido con anterioridad).

— EI 7 de noviembre de 2016 contrato de prorroga del Canal+ Estrenos, ahora

Movistar Estrenos, con VODAFONE (folios 34974 — 34978)

— El 14 de diciembre de 2016 carta de aceptacion de OBWAN del Canal Movistar

Partidazo (folios 35340-35344)

Precios aplicados por la entidad resultante a los clientes finales de cada uno de
los canales que integran la oferta mayorista en cada una de las plataformas de
television de pago. Esta informacién se ha enviado junto a las condiciones
generales y particulares de los servicios de television prestados que figuran en
Anexo 2, apartado 1.1.b. (ver nota a pie de pagina n° 1).

El ejercicio _contable descriptivo para la oferta mayorista de canales propios
premium se envia el 29 de mayo de 2015 (folios 114-117).

El 8 de junio 2016 TELEFONICA envi6 la contabilidad de costes del periodo (julio-
diciembre de 2015), a requerimiento de la Direccién de Competencia de fecha 13
de mayo de 2016 (folios 32413-32415). Con fecha 22 de junio de 2016, la
Direccion de Competencia solicité a TELEFONICA informacion complementaria
relacionada con la contabilidad de costes, que fue remitida el 11 de julio de 2016
y que corrige algunos errores de la contabilidad de costes enviada anteriormente
(folios 33054-33512). El 7 de abril de 2017 TELEFONICA envi6 la contabilidad de
costes del periodo enero a julio de 2016 y de julio a diciembre de 2016 (folios
35983-35997) a requerimiento de la Direccibn de Competencia de fecha 3 de
marzo de 2017.

Con caracter trimestral, nimero de abonados minoristas (directos) e indirectos?°
a los canales gue componen la oferta mayorista, desglosando las distintas
modalidades contratadas por los abonados directos de la entidad resultante.

TELEFONICA remitié esta informacién de forma incompleta, ya que los datos se
presentaron desglosados por paquetes pero no por plataformas de television'?!.
Tras un requerimiento de informacion de 13 de mayo de 2016, TELEFONICA
remitio la informaciébn completa y corrigid errores de datos enviados con
anterioridad (folios 28738 y 32291). A partir de entonces, TELEFONICA ha
enviado regularmente la informacion relativa al nimero de abonados, tal como se
indica en el anexo 2, apartado 2.2 de los compromisos!?2,

120 Aponados directos (clientes de TELEFONICA) y abonados indirectos (clientes de los operadores de
television de pago que han adquirido los canales en la oferta mayorista).

121 Folios 23669-23673; 23558-23562; 26654-26656; 27001; 27875-27880
122 Folios 28738 y 32291; 34053-34058; 34880 — 34884; 35175; 35384-35385; 36188-36193.
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Sobre este tipo de informaciéon cabe mencionar que ORANGE denuncié la
obligacion plasmada en las condiciones tipo de la oferta mayorista de julio de 2015
(condicion 15), de suministrar mensualmente a TELEFONICA datos sobre el
namero de abonados minoristas a los canales propios premium adquiridos en la
oferta mayorista para los que existe un coste minimo garantizado. TELEFONICA
argumento que se trataba de un dato esencial para valorar el coste de los canales
y llevar a cabo la facturacion correspondiente. Ademéas, TELEFONICA indic6 que
el dato del nimero de abonados lo demanda la Liga Nacional de Futbol Profesional
en el marco del vigente contrato de compraventa de derechos.

Esta cuestion fue sometida a arbitraje (Arbitraje 3/2015) y la Sala de Competencia
del Consejo de la CNMC, en su laudo arbitral de 21 de junio de 2016, concluy6
gue para los canales en los que existe un coste minimo garantizado, dado que
para el calculo de este coste minimo garantizado no se requiere conocer el nimero
de abonados mensuales al canal, sino el nUmero de abonados del primer dia del
altimo mes de la temporada anterior, en principio, N0 es necesario proporcionar
esta informacion mensualmente, hasta que no se supere la cuota maxima de
abonados cubierta por el CMG, que activaria la aplicacion de una retribucion
variable mes a mes. No obstante, dado que TELEFONICA debe enviar a la CNMC
trimestralmente esta informacion, el resto de operadores de television de pago
deberan remitir con la misma periodicidad a TELEFONICA el niimero de abonados
a los canales sujetos a CMG, bastando para el resto de meses con una
comunicacion mensual referente a no haberse superado el nimero maximo de
cuotas de abono mensuales por cliente residencial incluido en el coste minimo
garantizado del canal. A juicio del Consejo de la CNMC, dado los riesgos
comerciales que asume TELEFONICA al editar estos canales, resulta
perfectamente legitimo y consistente con los usos del mercado que disponga de
informacion de abonados, en la medida que esta informacién puede afectar a sus
decisiones futuras de edicion del canal.

De acuerdo a lo anterior, TELEFONICA elimin6 en las condiciones tipo de la oferta
mayorista de julio de 2016 (condicion 14), la obligatoriedad de suministrar
mensualmente los datos sobre nimero de abonados a los canales sometidos a un
coste minimo garantizado, siempre que no haya superado el nimero de cuotas
contenidas en el mismo (folios 33620-33621).

Otro aspecto relacionado con el numero de abonados que ha sido objeto de
controversia, es la definicién que figura en las condiciones tipo (3.2) de la oferta
mayorista de canales de julio de 2015 a efectos de calcular el precio de los canales
ofertados (folio 141).

En esta condicion se sefiala “se entendera por Abonados de Television de Pago, la
totalidad de clientes registrados del operador (residencial y Horecas) que reciban
cualquier servicio de televisidn o que contraten o puedan contratar cualquier contenido
audiovisual, con independencia de que conlleve 0 no un precio o coste asociado
directamente a dicho servicio o contenido’.

Tanto VODAFONE (folios 14394-14406 y 27895-27898), como TELECABLE (folios
13124-13135) y EUSKALTEL (folios 13823-13835) denunciaron que los abonados que
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se tienen en cuenta segun la condicion tipo (3.2) de la oferta mayorista de julio de 2015,
es irracional en la medida que se contabilizan todos los clientes registrados que reciban
0 puedan contratar cualquier servicio de televisién, aunque este servicio no conlleve un
coste asociado.

A este respecto, TELEFONICA ha modificado las condiciones tipo en la oferta mayorista
de julio de 2016, cuya redaccion recoge que solo podran ser considerados abonados a
los efectos de calcular el precio de los canales ofertados por TELEFONICA “los clientes
registrados del operador (residencial y Horecas) que reciban cualquier servicio de
television o que contraten o puedan contratar cualquier contenido audiovisual, de forma
inmediata sin actuacion en el domicilio del cliente, con independencia de que conlleve o
no un precio o coste asociado directamente a dicho servicio o contenido”.

Asimismo, VODAFONE sefial6 que no hay garantias de que TELEFONICA esté
reportando adecuadamente su nimero de abonados y el del resto de operadores.

Por otra parte, con el fin de determinar los componentes del precio de los canales
incluidos en la oferta mayorista y asi poder verificar si el célculo del precio de venta
variable de los canales en el mercado mayorista por TELEFONICA se ajusta a lo
establecido en los compromisos, la Direccion de Competencia ha enviado requerimientos
de informacién a TELEFONICA, a otros operadores de television de pago que han
adquirido canales de TELEFONICA en la oferta mayorista, y a la LNFP (parrafos 498 y
siguientes del Informe Parcial de Vigilancia).

Para una mejor comprension, las cuestiones requeridas y respondidas en dichos
requerimientos que puedan ser de utilidad para explicar las discrepancias detectadas en
los célculos de costes realizados por TELEFONICA, respecto de los realizados por la
Direccion de Competencia, se detallaran en los siguientes apartados.

Por ultimo, se recibi6 el 19 de septiembre de 2016 respuesta de la Direccion
Telecomunicaciones y Sector Audiovisual a la peticién de la Direccién de Competencia
de las contabilidades regulatorias del ejercicio 2014 Telefonica de Espafa, S.A.U. y
Telefonica Méviles Espafia, S.A.U. (Folios 34629-34652).

6.2.2 Coste por abonado (CPA) de los canales ofertados (anexo 1,
apartados 1.1y 1.2)

a) Oferta mayorista de julio de 2015

e Canales Abono Futbol y Abono Futbol 1

Los canales de fatbol de la primera oferta mayorista, Abono Futbol y Abono Futbol 1,
fueron los Unicos canales sujetos a CMG contratados por operadores a la television de
pago. Como se establece en los compromisos (Anexo 1, apartado 1.1), y ha sido descrito
en el apartado 5.1.1 anterior, el CMG abonado por cada canal de futbol (para la
temporada 2015-2016) actiia como una franquicia que da derecho a un nimero maximo
de cuotas de abono mensuales para el periodo temporal cubierto. El precio variable es
por tanto solo aplicado una vez que el niumero maximo de cuotas del operador se haya
agotado, siendo el precio variable mensual cargado a partir de entonces el resultado de
multiplicar el CPA aplicable por el exceso de cuotas en el mes correspondiente.
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En el caso de los canales Abono Futbol y Abono Futbol 1, TELEFONICA no emple6 el
coste medio por abonado (CPA) orientado a costes de acuerdo a la metodologia
establecida en el Anexo 1, apartado 1.1.b, de los compromisos, sino que empled, tal
como permite el mismo apartado 1.1.b, un CPA mensual diferente (‘CPA replicable’'?3)
para poder superar los analisis de replicabilidad o test exigidos en el Anexo 1, apartado
2, de los compromisos. El ‘CPA replicable’ debera ser, en todo caso, inferior al CPA
maximo orientado a costes.

El andlisis de vigilancia verificando la aplicacion por TELEFONICA del CMG a los
operadores contratantes de los dos canales de futbol de la primera oferta, dio lugar al
informe parcial de vigilancia de la Direccion de Competencia de 28 de septiembre de
2016, que fue elevado a la Sala de Competencia de la CNMC, resolviendo dicha Sala
con fecha 4 de mayo de 2017, que se deben realizar los ajustes sefialados en el informe
parcial de vigilancia.

Como consecuencia de los ajustes a realizar derivados de dicha Resolucion de 4 de
mayo de 2017, en el caso del canal Abono Futbol 1, el CPA orientado a costes ha
resultado inferior al ‘CPA replicable’ que TELEFONICA empleé para el célculo del
maximo ndmero de cuotas y los test de replicabilidad®?*.

Ello fue asi con la excepcion del mes de julio de 2016, para el que TELEFONICA modificd
(folios 32901-32907) el CPA aplicable a dicho canal'?® hasta el fin de la vigencia del
contrato (31 julio 2016).

Canal+ Estrenos y Canal+ Series

TELEFONICA, de acuerdo a la férmula establecida en los compromisos'?%, ha ofertado
en el mercado mayorista los canales premium de cine y series a un CPA para clientes
residenciales de (i) 5,45 euros (Canal+ Estrenos) y (ii) 2,36 euros (Canal+ Series). Estos
calculos se efectuaron tomando como base los datos de coste de adquisicién de
contenidos, costes de produccion del canal, ingresos de publicidad y numero de
abonados estimados a fecha 26 de agosto de 2015 (folios 13841-13878), dado que no
se podia utilizar como referencia el nimero de abonados medio a estos canales el afio
anterior, pues dichos canales no existian con anterioridad a la oferta mayorista de julio
de 2015. La tasa de retorno utilizada fue el WACC de 2014.

Para clientes HORECAS (colectividades con ocupacion temporal tales como, hoteles,
hospitales, residencias, cuarteles) el coste mensual por establecimiento aplicado ha sido
(i) para Canal+ Estrenos, para un minimo de 20 televisiones, 14,38 euros y 0,024 euros

123 E| CPA variable o ‘CPA replicable’ para el canal Abono Futbol 1 fue de 6,70€ y el CPA variable para el
canal Abono Futbol fue de 9,70€. (Folios 13446 y 13501).

124 En su respuesta de 11 de julio de 2016, Telefénica indico que el CPA que derivaria de la asignacion de
costes recogida en la propuesta de informe parcial de vigilancia de 11 de mayo de 2016 seria de 5,36

euros/mes.

125 E| CPA del canal Abono Futbol 1 en julio de 2016 fue establecido por TELEFONICA en 4,70 euros (folio
32907).

126 CPA = [(Costes contenidos + Costes produccion canal - Ingresos publicidad) / nimero abonados] /12)
* (1+WAC).
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adicionales por television/dia que exceda de este minimo de 20 televisores y (i) para el
Canal+ Series los valores anteriores son de 6,23 euros y 0,0104 euros respectivamente.

Los clientes no residenciales no se han considerado en el célculo de CPA. Con
posterioridad se descontaran las cuotas residenciales equivalentes que generen los
abonados no residenciales!?’.

Para verificar si el precio aplicado en la oferta mayorista de estos canales a clientes
residenciales ha cumplido con los compromisos, entre otros, los principios sefialados en
el anexo 1, apartado 1.2, es necesario conocer la naturaleza y el coste de los contenidos
imputados a estos canales premium, los costes de produccion, los ingresos de
publicidad, el niumero de abonados (directos e indirectos) al canal y la tasa de retorno
(WACC) que debe ser aplicada.

A tal fin, con fecha 23 de noviembre de 2015, se requiri6 a TELEFONICA que enviase
una relaciéon de los contenidos audiovisuales no deportivos adquiridos a terceros
incluidos en cada canal en el periodo de referencia atribuible a cada uno de ellos
(temporada o afio natural) especificando los costes de adquisicion de dichos contenidos,
los costes devengados y los costes imputados junto a los criterios de devengo e
imputacién utilizados. El escrito de respuesta de TELEFONICA correspondiente al
periodo que transcurre entre el 8 de julio de 2015 (fecha de puesta a disposicion de los
canales en la oferta mayorista) hasta el 15 de diciembre de 2015, se recibié en la CNMC
el 11 de diciembre de 2015 (folios 15987-16037 y 16231). La Direccion de Competencia
solicitd aclaraciones con fecha 11 de enero de 2016 que fueron respondidas por
TELEFONICA el 28 de enero de 2016 (folios 23677-23711 y 23721-23723).

Tras un riguroso andlisis de la informacion recibida, con fecha 26 de enero de 2017, la
Direccion de Competencia solicité informacion adicional y aclaraciones sobre
determinados datos y criterios utilizados para imputar el coste de los contenidos a los
canales premium de cine y series durante el periodo julio-diciembre de 2015 (folios
35391-35397). En este mismo escrito se solicitd informacion que permitiera efectuar las
verificaciones necesarias correspondientes al periodo enero-junio de 2016. La respuesta
de TELEFONICA se recibio el 16 de febrero de 2017 (folios 35452-35707) y con fecha
15 de marzo de 2017 TELEFONICA envi6 informacién complementaria (folios 35927-
35937).

En lo que respecta a los costes de adquisicion de los contenidos incluidos en Canal+
Estrenos y Canal+ Series durante el periodo 8 de julio de 2015 a 30 de junio de 2016
(folios 16231; 35480-35481; 35935; y 35992), lo primero que se observa es la gran
diferencia (casi el doble) entre las cifras de costes de adquisicion de contenidos
estimadas en agosto de 2015 (folios 13846-13848), que sirvieron de base para calcular
el CPA al que se venderian los canales premium de cine y series, y las cifras de coste
enviadas por TELEFONICA el 11 de diciembre de 2015 (folio 16231) y el 16 de febrero
de 2017 (folios 35480-35481), o las cifras que figuran en la contabilidad de costes'?®

127 Cuotas equivalentes residenciales= Cuotas no residenciales * CPA no residencial / CPA residencial.
128 Estimaciones de 26/08/2015: Canal+ Estrenos ([...] euros) y Canal+ Series ([...] euros).
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remitida por TELEFONICA el 11 de julio de 2016 (folio 33073) y el 7 de abril de 2017
(folio 35992). .

TELEFONICA justifico estas diferencias por la adquisicion de menos estrenos de majors
de los previstos; porque se preveian precios superiores de los contenidos como
consecuencia de una mayor demanda ante la entrada de NETFLIX; y porque se preveian
adquisiciones de series para emitir en SVOD, que finalmente no se han realizado.

Sin embargo, no parece que haya habido menos adquisiciones de estrenos de majors,
porque segun se desprende de las tablas enviadas en su escrito de 11 de julio de 2016
(folios 33057-33075) referidas al periodo julio-diciembre de 2015, el [...]% del gasto en
Canal+ Estrenos ha sido destinado a compras de estrenos de las majors y en Canal+
Series este porcentaje asciende al [...]%. Ademas, la practica totalidad de los contenidos
incluidos en el listado remitido el 11 de diciembre de 2015 (folio 16231) proceden de
contratos firmados con anterioridad a la autorizacion de la operacion de concentracion,
por lo que TELEFONICA debia conocer el coste de dichos contenidos. Ello es
contradictorio con lo afirmado por TELEFONICA en su escrito de 16 de febrero 2017
(folio 35460) en el que sefala que la prevision de compras de estrenos a majors ha sido
inferior a la prevista en términos absolutos.

Durante el primer semestre de 2016, el porcentaje de gasto en contenidos procedente
de las majors es también mayoritario ([...]% en Canal+ Estrenos y [...]% en Canal+
Series), segun se desprende de la contabilidad de costes remitida (folio 35992), y aunque
hay un porcentaje superior de contenidos que proceden de contratos firmados con
posterioridad al 30 de abril de 2015 que en el semestre anterior, el peso que representan
dichos contenidos respecto del total de titulos incluidos es todavia minoritario. En
cualquier caso, como se explica con detalle mas adelante, parte de estas diferencias en
el coste de adquisicion de derechos de emision de contenidos audiovisuales de cine se
deben a una estimacion del nimero de abonados superior a los que finalmente ha
habido, lo que ha repercutido en el precio total estimado resultante de estos derechos.

Por el contrario, los costes de produccion estimados han sido inferiores a los finalmente
declarados por TELEFONICA en la contabilidad de costes enviada el 11 de julio de 2016
y el 7 de abril de 2017 ([...]).

El CPA difiere en funcion del nimero de abonados que se consideren. Dado que tal como
indica TELEFONICA, no se podia utilizar el nimero de abonados del afio precedente al
no existir dichos canales tal como se ofertan en la actualidad, realizé unas estimaciones
que resultaron ser muy superiores a los datos reales comunicados por TELEFONICA
trimestralmente. Este mayor nimero de abonados estimado utilizado para calcular el
CPA, compenso en parte los mayores costes de adquisicion de derechos de emision de
contenidos audiovisuales estimados.

El CPA de estos dos canales premium para los clientes residenciales aplicado por
TELEFONICA y el que resultaria si se utilizan los datos de la contabilidad de costes y la
media de abonados trimestrales (cuatro trimestres de septiembre de 2015 a junio de

Contabilidad de costes enviada el 11/07/2016 (folio 33073) y 7/04/2017 (folio 35992): Canal+ Estrenos
([...] euros) y Canal+ Series ([...] euros).
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2016) segun la informacion remitida por TELEFONICA, se expresan en la siguiente
tabla’?®,

Aplicado por Coste neto imputado

S TELEFONICA* Contabilidad Costes**
Canal+ Estrenos 5,45 [...]
Canal+ Series 2,36 [...]

Fuente: elaboracion propia con datos suministrados por TELEFONICA
*Escrito de TELEFONICA de 26/08/2015 (folio 13849)

** Contabilidad Costes (folios 33073-33076 y 35992-35994). El niUmero de abonados es
la media de los datos suministrados trimestralmente por TELEFONICA (cuatro trimestres
desde septiembre de 2015 a junio de 2016 (folios 28738; 32291 y 34057-34058).

Como puede observarse, el CPA de Canal+ Estrenos y Canal+ Series fijado por
TELEFONICA es superior al que resulta de los célculos realizados por la Direccion de
Competencia, si bien en Canal+ Series la diferencia no es significativa.

Por otra parte, la Direccion de Competencia ha analizado si los costes de adquisicion de
los contenidos imputados a Canal+ Estrenos y Canal+ Series que figuran en los listados
remitidos, se corresponden con los costes reales de dichos contenidos y si los criterios
de devengo e imputacién se consideran adecuados.

En primer lugar, la Direccién de Competencia ha efectuado un muestreo y efectivamente,
ha verificado que dichos costes se han calculado de acuerdo a lo establecido en los
correspondientes contratoss°,

TELEFONICA también explico en los escritos mencionados, que el criterio de devengo
del coste utilizado es lineal desde la fecha de estreno del contenido en Movistar + 0
desde la fecha de puesta a disposicién del contenido, en el caso de titulos estrenados
por TELEFONICA con anterioridad a la ejecucion de la operacion, hasta el fin de vigencia
del periodo de licencia de los contenidos. Es decir, que para cada contenido se calcula
un coste mensual aplicando el criterio mencionado, y el resultado se multiplica por el
namero de meses en los que el titulo en cuestion es emitido en Canal+ Estrenos o Canal+
Series a partir del 8 de julio de 2015 (fecha en la que el canal esta disponible para su
contratacion en el mercado mayorista).

129 | os célculos de la Direccién de Competencia se han hecho con un WACC de 2015 de 8,35% para los
datos del ultimo semestre de 2015y con el WACC de 2016 de 6,32% para los datos correspondientes al
primer semestre de 2016. TELEFONICA utilizé en sus estimaciones el WACC de 2014.

130 | os estrenos de cine de las majors suelen fijar un coste por abonado (CPA) en funcién del [...]. Las

productoras independientes suelen fijar un coste [...]. El nimero de espectadores que la Direccion de
Competencia ha utilizado como referencia se ha obtenido de los datos del Instituto de la Cinematografia y
las Artes Audiovisuales.

http://www.mecd.gob.es/bbddpeliculas/cargarFiltro.do?layout=bbddpeliculas&cache=init&language=es
Para las series el coste de adquisicion es un [...].
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La Direccion de Competencia ha detectado, que, en el caso de muchos contenidos de
cine, TELEFONICA estim0, a la hora de efectuar los calculos para fijar el precio de dichos
contenidos, una cifra de abonados muy superior a las cifras enviadas trimestralmente
(folios 23669-23673; 23558-23562; 28738 y 32291; 34053-34058) y por tanto, un coste
de adquisicién de contenidos mayor.

TELEFONICA indico en su escrito de 16 de febrero de 2017 (folios 35455-35468) que
“en el caso de que la estimacion del nUmero de abonados no se cumpliese, se procederia
a un ajuste del precio y del devengo con base en los abonados reales”. Efectivamente,
la Direccion de Competencia ha comprobado que este ajuste se ha realizado,
descontando en el listado correspondiente al periodo enero-junio de 2016 el exceso de
coste imputado en el semestre anterior. Sin embargo, hay contenidos emitidos en Canal+
Estrenos cuyo periodo de devengo comienza después de diciembre de 2015 con un
coste inicial superior al que finalmente ha resultado, efectuandose la regularizacién de
dicho coste con posterioridad a julio de 2016*3! (folio 35936). Segun datos aportados por
TELEFONICA el 5 de mayo de 2017 (folio 36460), el importe en exceso devengado e
imputado a Canal+ Estrenos por no haber realizado la regularizacion de costes antes de
julio de 2016 (fecha de finalizacion de la primera oferta mayorista de canales) asciende
a [...] euros. Dado que la primera oferta mayorista de Canal+ Estrenos tiene vigencia
hasta el 31 de julio de 2016, el exceso de coste devengado deberia haberse deducido
antes de dicha fecha y reflejado en el CPA del canal vendido a otros operadores de
television de pago.

La Direccién de Competencia ha verificado también, si los criterios de imputacién de
costes entre canales son coherentes con lo dispuesto en los compromisos.

Segun la informacion aportada por TELEFONICA (folios 23693-23694), los productos de
caracter premium (estrenos de cine y series procedentes de majors) se emiten desde el
8 de julio de 2015 uUnicamente en Canal+ Estrenos y en Canal+ Series, segun
corresponda. Las series de estreno procedentes de productoras independientes
(contenido no premium) también se emiten Unicamente en Canal+ Series. Pero el
producto cine de estreno (no premium) adquirido a productoras independientes, se
estrena en Canal+ Estrenos y posteriormente se difunde en otros canales no premium
de TELEFONICA (i.e. Canal+ D Cine, Canal+ Xtra Cine, etc.). TELEFONICA también
afirma que los canales no premium no emiten contenido de estreno (folio 23694).

Sin embargo, del listado de pases emitidos en cada canal (folio 35483) se desprende
gue hay contenidos procedentes de majors (cine y series) que no solo se han emitido en
Canal+ Estrenos o Canal+ Series, sino que se han estrenado en estos canales y pocos
dias después en Canal+ 1132 o0 en otros canales no premium, como Movistar Series Xtra
o #0'33, Sin embargo, el coste devengado durante el periodo analizado se ha imputado
en su totalidad a los dos canales premium mencionados.

181 ],
1320 ]

133 ]
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En lo que se refiere a los titulos de cine, TELEFONICA argumenté en su escrito de 31
de marzo de 2017, que se trata de estrenos en Canal+1, que era el canal premium antes
de tener lugar la operacion de concentracién y que este canal ha seguido emitiéndose
por algunos operadores de television de pago que lo habian adquirido y solicitaron su
mantenimiento durante los meses de julio y agosto!3*. Se trata de pases emitidos por
estos operadores, ya que TELEFONICA finalizé la emision de Canal+1 en su plataforma
el 7 de julio de 2015 (folios 35963-35964).

En lo que respecta a las series, TELEFONICA indicé que se ha imputado el 100% al
canal premium (Canal+ Series) durante el periodo julio-diciembre de 2015, porque
durante dicho periodo Unicamente se han emitido en el canal premium, y es a partir de
enero de 2016 cuando se prorratea el coste devengado entre el canal premium y el canal
#0. En su escrito de 7 de abril de 2017 (folio 35992), TELEFONICA aclara que [...] paso
de ser considerado contenido premium a no premium durante el periodo de julio de 2015
a julio de 2016 y por necesidades de programacion (en ocasiones se cae algun titulo y
hay que emitir contenido en stock de forma puntual) se dieron dos pases en el canal #0
sobre un total de pases de 23 en Movistar Series. TELEFONICA afirmo que el driver se
establece en funcién de la estrategia de programacién para la que se realiza la compra
y se mantiene para toda la temporada. En cualquier caso, segiin TELEFONICA, se
considera un caso marginal por necesidades de configuracién de la parrilla de forma
puntual.

Cuando un titulo es emitido en varios canales (como ocurre con los titulos de cine de
estreno procedentes de productoras independientes) la imputacion se realiza de la
siguiente forma: (i) si el contenido se emite en dos canales el 80% del coste se asigna al
canal en el que se estrena y 20% al canal que multidifunde la emision; (ii) si hay tres
canales 70% al canal de estreno y 15% a cada uno de los otros dos canales en los que
se multidifunde (iii) si hay tres canales y uno de ellos es Xtra o #0 se distribuye 75% al
canal de estreno, 20% y 5% a los otros canales; (iv) si hay cuatro canales se distribuye
70% al canal premium y 10% a cada uno de los otros tres canales, etc. (folios 23694-
23695).

Esta distribucion del coste entre canales de emision no se corresponde con el nimero
de pases de cada contenido en cada canal. Efectivamente, se ha observado que muchas
peliculas de productoras independientes que se estrenan en Canal+ Estrenos y pocos
dias después en otro canal, tienen un porcentaje de pases en el canal premium muy
inferior a los porcentajes atribuidos por TELEFONICA a la hora de imputar el coste de
los contenidos emitidos, y la franja de emision en horario prime time (de 20 a 24 horas)
de estos contenidos tampoco es mayoritaria en Canal+ Estrenos!®,

Hay también titulos de productoras independientes que son emitidos en Canal+
Estrenos, pero fueron emitidos en canales no premium con anterioridad a julio de 201536

134 ORANGE (26/08/2015); EUSKALTEL (12/08/2015) ; R Cable Galicia (16/08/2015) ; ONO (31/07/2015) ;
TELECABLE (31/07/2015).

135 Entre otros: [...]

136 [...]; El Nifio (Telecinco); Qué Hacemos con Maisie (Castelao). Puede haber mas titulos en esta
situacion.
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y, ademas, el porcentaje de pases que se han emitido en Canal+ Estrenos durante el
periodo analizado tampoco se corresponde con el porcentaje de costes imputado a este
canal. Se imputa al canal premium un peso superior al porcentaje que representan las
emisiones de estos contenidos en este canal.

TELEFONICA explico en su escrito de 28 de enero de 2016 (folios 23693-23695), que la
mayor imputacion de costes de adquisicion de contenidos a los canales premium
responde a un criterio de motivacion de compra y de primera emisién. Es decir, se
adquiere producto de estreno porque se ha configurado una canal de estrenos (Canal+
Estrenos) y si no existiera este canal, nunca se adquiriria contenido de estreno, dado
gue este tipo de contenido se emite primero en el canal de estreno y posteriormente en
los canales de redifusion. De ahi que se impute una proporcién del coste muy significativa
al canal premium (Canal+ Estrenos).

Pero como ya se ha indicado, hay titulos de productoras independientes que se
estrenaron antes de julio de 2015 en otros canales, incluso se emitieron en canales no
premium y, sin embargo, se ha asignado durante el periodo analizado al canal premium
una proporcion del coste devengado muy superior al peso que representan las emisiones
en dicho canal, aun cuando no se trata de una emision de estreno.

Asimismo, dado que en este periodo la oferta minorista de los canales de cine de
TELEFONICA ha empaquetado para la inmensa mayoria de sus clientes los canales
premium y no premium, desde un punto de vista comercial, para la atraccion de
abonados al contenido cinematografico de la oferta de televisibon de pago de
TELEFONICA, los canales premium y no premium de TELEFONICA conforman una
unidad comercial, por lo que resulta falaz defender que en ausencia del canal premium
TELEFONICA no habria adquirido el contenido.

Con el fin de disponer de datos que permitan efectuar de forma objetiva un reparto del
coste de adquisicion de contenidos entre los diferentes canales que los emiten, la
Direccion de Competencia solicité a TELEFONICA el 17 de abril de 2017 que efectuase
un reparto de este coste entre canales, agrupando los contenidos en categorias segun
el nimero y tipo de canales en los que se emiten'3’, y calculara la imputacién del coste
de adquisicién de contenidos a Canal+ Estrenos en funcion del porcentaje medio de
pases del grupo o categoria a la que pertenezca. La respuesta de TELEFONICA se
recibié el 5 de mayo de 2017 (folios 36447-36460) y segun estos calculos, el exceso de
coste imputado a Canal+ Estrenos ascenderia a [...] eurosts®.

Por tanto, las grandes diferencias en la cifra de costes de adquisicion de contenidos que
TELEFONICA utilizé6 para calcular el CPA de Canal+ Estrenos en la primera oferta
mayorista ([...] euros) respecto de las que figuran en la contabilidad de costes (]...]
euros), serian aun mayores si finalmente el coste realmente imputado asciende a [...]
euros (folio 36460) y la imputacidén de costes de contenidos entre los canales en los que
se emiten se hubiera efectuado atendiendo a un factor objetivo, como puede ser el

137 Contenidos emitidos en dos canales, en tres canales, en tres canales y uno de ellos #0, etc.

138 En el escrito de 7 de abril de 2017, TELEFONICA indica que el coste imputado a Canal+ Estrenos
segun el criterio aplicado por TELEFONICA ha sido de [...] euros y el coste que resultaria si se hiciese un
reparto entre canales en funcién del porcentaje medio de pases es de [...] euros.
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porcentaje medio de pases de cada categoria de contenidos y las emisiones en horario
de mayor audiencia, en cuyo caso la cifra a imputar seria de [...] euros (folio 36460).

Sobre este asunto, TELEFONICA explic6, en su escrito de 20 de julio de 2017 (folios
43956-43965), que las discrepancias entre las cifras suministradas de costes imputados
a Canal+ Estrenos se deben a que no estan referidas al mismo periodo*® y a que los
datos de la contabilidad de costes no incluyen la regularizacion de precios de los
contenidos de acuerdo a las facturas emitidas por el proveedor, mientras que los datos
remitidos en el escrito de 5 de mayo de 2017 si reflejan esta regularizacion del coste a
la bajal4?. TELEFONICA realiz6 una provision de fondos por el importe de la
regularizacion que se anulé en junio de 2017. Ademas, segin TELEFONICA, los datos
suministrados el 5 de mayo de 2017 se refieren Unicamente al coste de los titulos
emitidos durante el periodo solicitado, mientras que la contabilidad de costes efectia un
devengo lineal en funcién del periodo de vigencia de los contenidos, con independencia
de los pases emitidos4L.

A la vista de las explicaciones dadas por TELEFONICA, la Direccion de Competencia
entiende, que la cifra que debe tomarse en consideracion para calcular el coste en
adquisicion de contenidos imputados a Canal+ Estrenos durante la vigencia de la primera
oferta mayorista, ascenderia a [...] euros!#?. Esta cifra tiene en cuenta, tal como ha
indicado TELEFONICA, el coste de adquisicion de derechos de emision de contenidos
devengado durante el periodo analizado, aunque no hayan sido emitidos, pero excluye
la provisién de fondos para regularizaciones efectuada por TELEFONICA que no ha sido
deducida hasta 2017.

En definitiva, como ya se ha mencionado, el célculo del CPA de Canal+ Estrenos y
Canal+ Series en la primera oferta mayorista ha tenido que basarse en estimaciones, y
el exceso del numero de abonados estimados respecto a los abonados medios reales
durante el periodo de vigencia de la oferta mayorista en Canal+ Estrenos, no ha
compensado el mayor coste estimado de derechos de adquisicién de contenidos. En el
caso de Canal+ Series, las diferencias del CPA calculado por la Direccién de
Competencia respecto del calculado por TELEFONICA son més reducidas.

TELEFONICA sefial6 en su escrito de 16 de febrero de 2016, que ha procedido a una
regularizacion del CPA de Canal+ Estrenos y Canal+ Series (folio 35461).
Efectivamente, con fecha 24 de junio de 2016, TELEFONICA remitié a los operadores
de television de pago que habian adquirido alguno de los canales premium (Canal+
Estrenos y Canal+ Series) una comunicacion reduciendo los CPA. Los nuevos CPA se
sitian: (i) para Movistar Estrenos (antes Canal+ Estrenos) en 3,58 euros y (ii) para los
canales premium de series (Movistar Series y Movistar Series Xtra) en 1,00 euro por

139 | a contabilidad de costes esta referida al periodo julio 2015-julio 2016 y el escrito de 5/05/2017 al
periodo julio 2015-junio 2016. Los costes atribuibles a julio de 2016 en la contabilidad de costes ascienden,
segun TELEFONICA (folio 43965), a [...] euros.

140 E| importe de la regularizacion, segiin TELEFONICA, asciende a 3,8 millones de euros.

141 E| importe de devengo contable sin emision en el periodo asciende, segin TELEFONICA, a [...] euros.
142 Esta cifra resulta de deducir del importe que figura en la contabilidad de costes (][...]) el importe
correspondiente a la provision de fondos efectuada para futuras regularizaciones que asciende a [...]Jeuros.
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cada canal (folios 32901-32907). Pero estos costes fueron aplicados Unicamente durante
el ultimo mes de vigencia de los contratos (1 a 31 de julio de 2016).

Por otra parte, la imputacion a Canal+ Estrenos del coste de adquisicion de titulos de
estreno de productoras independientes, ha resultado muy superior al que corresponderia
en funcion de los pases y la emision en horario de mayor audiencia de dichos titulos.

Sobre esta cuestion, TELEFONICA vuelve a manifestar su discrepancia con el criterio
de reparto del coste de adquisicién de contenidos entre los canales de emision, basado
en el numero de pases y la franja horaria de emision en cada canal, por tratarse de un
criterio poco relevante ante el cada vez mayor consumo de contenidos audiovisuales en
modalidad no lineal*3., Ademas, TELEFONICA reitera que los pases y horarios de
emision no son un driver de reparto del coste adecuado, pues estas variables no influyen
en el coste de dichos contenidos, dado que el devengo del coste en adquisicion de
contenidos es lineal durante el periodo de explotacibn que le corresponda segun
contrato, con independencia del nimero de veces que dichos contenidos sean emitidos
durante la vigencia de la oferta mayorista. TELEFONICA afiade que desconoce los titulos
gue seran emitidos en cada canal con un afio de antelacion y el coste de los mismos, lo
gue le impide efectuar una asignacion de costes entre canales con base en el nimero
de pases emitidos.

En su lugar, TELEFONICA propone en su escrito de 11 de diciembre de 2017 un sistema
mixto que asigne a Canal+ Estrenos el coste que corresponda al porcentaje de consumo
en diferido de dicho canal y reparta el porcentaje de coste restante entre los canales que
emiten el contenido, en funcion del nimero de pases (folios 45505-45510).

En los ejemplos suministrados por TELEFONICA de acuerdo a este sistema mixto de
reparto, con un porcentaje de consumo en diferido de los contenidos emitidos en Canal+
Estrenos del [...]%'44, resulta una asignacion de coste a este canal en todos los casos
superior al [...]% (folio 45527).

b) Oferta mayorista de julio de 2016

e Movistar Partidazo, Movistar Férmula 1 y Movistar Moto GP

En la segunda oferta mayorista, los canales sujetos a CMG contratados por operadores
de television de pago fueron el canal de futbol Movistar Partidazo y los canales de motor
Movistar Férmula 1 y Movistar Moto GP.

Como se establece en los compromisos (Anexo 1, apartado 1.1), y ha sido descrito en el
apartado 5.1.1 anterior, el CMG abonado por cada canal de fatbol (para la temporada
2015-2016) actua como una franquicia que da derecho a un nimero maximo de cuotas
de abono mensuales para el periodo temporal cubierto. El precio variable es por tanto
solo aplicado una vez que el nimero maximo de cuotas del operador se haya agotado,
siendo el precio variable mensual cargado a partir de entonces el resultado de multiplicar
el CPA aplicable por el exceso de cuotas en el mes correspondiente.

143 Seglin TELEFONICA, el [...]% del consumo de contenidos emitidos en Canal+Estrenos es en diferido
(grabaciones, siete dias, catch-up, SVOD).
144 Periodo enero-noviembre de 2017.
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Si bien los canales de la segunda oferta mayorista tienen en principio una vigencia anual
entre el 1 de agosto de 2016 y el 31 de julio de 2017, en el caso de los canales de motor,
su contratacidon es posible realizarla por toda la temporada, es decir, de 1 de enero de
2017 a 31 de diciembre de 2017, siempre y cuando no se supere el limite maximo del
50% de canales de la oferta contratados en todo momento por el operador de television
de pago, por lo que el operador podra darse de baja de otros canales (de cine o series)
al objeto de cumplir con dicha cuota establecida en los compromisos, tal como se ha
puesto anteriormente de relieve.

Al igual que en la primera oferta para los canales de futbol, TELEFONICA no emple6
para los tres canales sujetos a CMG en la segunda oferta el coste medio por abonado
(CPA) orientado a costes de acuerdo a la metodologia establecida en el Anexo 1,
apartado 1.1.b, de los compromisos, sino que empled, tal como se permite en el mismo
apartado 1.1.b, un CPA mensual diferente (‘CPA replicable’) para los canales Movistar
Partidazo, Movistar Férmula 1 y Movistar Moto GP14°, al objeto de poder superar los
analisis de replicabilidad o test exigidos en el Anexo 1, apartado 2 de los compromisos.
El ‘CPA replicable’ aplicado debe ser, en todo caso, inferior al CPA maximo orientado a
costes.

El analisis de vigilancia verificando la aplicacion por TELEFONICA del CMG a los
operadores contratantes de los tres canales sujetos a CMG de la segunda oferta se esta
llevando a cabo en la actualidad en el contexto de un informe parcial de vigilancia
diferente, de la misma forma a como se realiz6 para la primera oferta, y que sera elevado
en su momento a la Sala de Competencia de la CNMC para resolucién tras las
alegaciones de TELEFONICA. Por esta razon, el analisis relativo a la conformidad con
los compromisos de los tres canales con CMG de la segunda oferta se remite a dicho
informe parcial de vigilancia futuro.

e Canal Movistar Estrenos; Movistar Series; y Movistar Series Xtra

La nueva oferta mayorista de canales de TELEFONICA ha establecido los siguientes
precios (folios 33546-33542 y folios 33562-33575):

— Para clientes residenciales el CPA es: (i) Movistar Estrenos (3,58 euros); (ii)
Movistar Series (1 euro) y Movistar Series Xtra (1 euro).

— Para clientes no residenciales: (i) Movistar Estrenos 14,38 euros por
establecimiento (minimo 20 televisiones) y 0,0240 precio adicional por
television/dia que superen las 20 televisiones y (ii) Movistar Series Xtra y Movistar
Series (6,23 euros por establecimiento (minimo 20 televisiones) y 0,104 euros
adicionales por tv/dia que superen las 20 televisiones.

De acuerdo a la contabilidad de costes remitida que comprende el periodo julio-diciembre
de 2016 (folios 35992-35994) y segun el numero medio de abonados a 30 de septiembre

145 E| CPA establecido por TELEFONICA para Movistar Partidazo en la temporada 2016/2017 fue de 4,7
euros (folio 34379). Por su parte, el CPA de Movistar Formula 1 fue de 2,5 euros a partir de agosto de
2016 (previamente 3,5 euros) y el de Movistar Moto GP a partir de agosto de 2016 de 1,5 euros
(previamente 2,5 euros) (folio 34235). Ambos canales de motor mantuvieron su CPA en la temporada 2017
(folios 35371 y 35922).
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y 31 de diciembre de 2016 (folios 34880 — 34884 y 35380-35385), el CPA de los tres
canales mencionados es superior al fijado por TELEFONICA en su oferta mayorista.

Oferta de Coste neto imputado

CPA (euros) TELEFONICA Contabilidad Costes*
(Euros) (Euros)
Movistar Estrenos 3,58 [...]
Movistar Series 1,00 [...]
Movistar Series Xtra 1,00 [...]

*Se trata de una estimacion anual partiendo de las cifras proporcionadas por
TELEFONICA para los meses de agosto-diciembre de 2016 (se calcula el coste
neto mensual del periodo agosto-diciembre de 2016 y se multiplica por 12
meses de vigencia de la oferta mayorista).

6.3 Valoracién del cumplimiento de los principios que deben regir la
determinacion del precio variable de cada canal y del envio de
informacion requerida en anexo 2, apartado 2.2

6.3.1 Sobre el envio de informacidn requerida en anexo 2, apartado 2.2

TELEFONICA ha remitido en plazo la informacion sefialada en el anexo 2, apartado 2.2
de los compromisos, a excepcion del numero de abonados trimestrales, informacién que
fue remitida de forma completa el 6 de junio de 2016, tras varios requerimientos de
informacion. A partir de dicha fecha, TELEFONICA ha remitido a la CNMC la informacién
trimestral del nimero de abonados de acuerdo a lo establecido en este compromiso.

Sobre la fiabilidad de los datos de abonados suministrados por TELEFONICA,
preocupacion que VODAFONE sefiala, se recuerda que se trata de datos que esta
entidad debe reportar a distintas instituciones nacionales e internacionales (entre otras,
la CNMC), bajo pena de fuertes sanciones si las cifras suministradas no coincidieran con
las reales, lo que a priori hace suponer que se trata de cifras correctas. El resto de
operadores de television de pago estan, ademas, sometidos a auditorias independientes
exigidas por TELEFONICA para verificar la realidad de los datos aportados. En todo
caso, VODAFONE no ha aportado ningun indicio que apunte a la posible falsedad de los
datos de abonados suministrados por TELEFONICA.

En cuanto al nUmero de abonados que deben contabilizarse para calcular el precio de
los canales ofertados, TELEFONICA ha modificado las condiciones tipo en la oferta
mayorista de julio de 2016, cuya redaccion recoge que solo podran ser considerados
abonados a los efectos de calcular el precio de los canales ofertados por TELEFONICA
‘los clientes registrados del operador (residencial y Horecas) que reciban cualquier
servicio de television o que contraten o puedan contratar cualquier contenido audiovisual,
de forma inmediata sin actuacion en el domicilio del cliente, con independencia de que
conlleve o no un precio o coste asociado directamente a dicho servicio o contenido”, De
esta forma se evita que sean contabilizados como abonados los clientes que no disponen
de un sistema de acceso condicional que permita visualizar la sefial encriptada.

TELEFONICA también ha eliminado de las condiciones tipo de la oferta mayorista de
2016, la obligatoriedad de suministrar mensualmente datos sobre el numero de
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abonados para los canales sujetos a un CMG, adaptando la informacion a lo requerido
en los compromisos.

A la vista de lo anterior, la Direccion de Competencia considera que TELEFONICA ha
cumplimentado con caracter general la informacion requerida y ha corregido en las
condiciones tipo y particulares de los canales de la oferta mayorista de julio de 2016, la
definicion de abonados que deben tomarse en consideracion para calcular el precio de
los canales premium ofertados y los requerimientos de suministro de informacion sobre
el niumero de abonados excesivos.

6.3.2 Canales de Futbol y Motor

a) Oferta Mayorista de 2015

Segun la informacion disponible y las estimaciones preliminares realizadas por la
Direccion de Competencia, la oferta mayorista de julio de 2016 de los canales Abono
Futbol, Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP, se ha ejecutado con un CPA inferior al
gue resultaria si se aplicase la orientacibn a costes, tal y como permiten los
CoOmpromisos.

Respecto al canal Abono Futbol 1, tal y como indica la Resolucion del Consejo de la
CNMC de 4 de mayo de 2017 en el expediente de referencia, revisando la aplicacién por
TELEFONICA del CMG a los operadores contratantes de los dos canales de futbol de la
primera oferta mayorista, el CPA inicialmente establecido por TELEFONICA es superior
al CPA orientado a costes calculado conforme a los compromisos. Por ello, dicha
resolucion establecié que TELEFONICA deberia regularizar el nimero maximo de cuotas
Y, €n su caso, de los precios variables aplicados a los operadores para el canal Abono
Futbol 1.

Por otra parte, si bien ello podria suponer un incumplimiento del Anexo 1, apartado 1.1.b,
de los compromisos, la Direccion de Competencia considera que este incumplimiento no
seria lo suficientemente sustancial como para recomendar la apertura de un expediente
sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, especialmente porque parte de los
problemas de determinacion del CMG no serian imputables a TELEFONICA, y puesto
gue no se tiene constancia de que el CPA replicable inicialmente calculado para el canal
Abono Fuatbol 1 haya tenido una incidencia practica significativa sobre los operadores
demandantes de este canal.

b) Oferta mayorista de 2016

Segun la informacion disponible y las estimaciones preliminares realizadas por la
Direccion de Competencia, la oferta mayorista de julio de 2016 de los canales Movistar
Partidazo, Movistar Formula 1 y Movistar Moto GP, se ha ejecutado con un CPA inferior
al que resultaria si se aplicase la orientacién a costes, previsiblemente para garantizar la
replicabilidad de la oferta minorista de TELEFONICA, tal y como permiten los
compromisos.

6.3.3 Canales premium de cine y series. Principios de la oferta
mayorista y analisis de replicabilidad

e Oferta Mayorista de 2015
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Como ya se ha sefialado, los contenidos de estreno de las majors unicamente se
difunden en Canal+ Estrenos y Canal+ Series46.

Para valorar si los precios a los que se han ofertado en el mercado mayorista Canal+
Estrenos y Canal+ Series se ajustan a lo establecido en los compromisos, la Direccion
de Competencia ha comprobado, en primer lugar, que los costes de cada contenido
incluido en estos canales se ajustan a lo establecido en los contratos.

Ademas, la imputacién temporal de los costes se ha realizado conforme a criterios que
la Direccion de Competencia considera objetivos (imputacion lineal teniendo en cuenta
los meses que transcurren desde su primera emisién en algun canal del Grupo
TELEFONICA hasta el fin de disponibilidad del contenido, asignando a los canales
premium mencionados el coste que corresponde a los meses en los que el contenido en
cuestion ha sido emitido en dichos canales). Dado que segun figura en los contratos
analizados, el precio a pagar por adquirir derechos de emision de contenidos de estreno
no difiere seguin se trate de primeros o sucesivos pases, parece logico que TELEFONICA
no haya minorado el coste devengado durante el periodo analizado (vigencia de la
primera oferta mayorista) de aquellos contenidos que hayan tenido sus primeros pases
en alguin canal del Grupo TELEFONICA con anterioridad al lanzamiento de la oferta
mayorista de Canal+ Estrenos y Canal+ Series.

Sin embargo, debido a la sobrestimacién de costes efectuada por TELEFONICA, el CPA
aplicado para el Canal+ Estrenos ha resultado ser significativamente superior al que
hubiera resultado de haber utilizado para su célculo los costes reales (orientacion a
costes).

Ademas, la regularizacion de costes de algunos contenidos se ha realizado con
posterioridad a la finalizacion de la licencia de este canal. En cualquier caso, el importe
no regularizado en plazo no es significativo ([...] euros) y debido a que Canal+ Estrenos
ha sido adquirido por los mismos operadores en las dos primeras ofertas mayoristas,
dichos operadores se han podido beneficiar de la regularizacion tardia efectuada durante
el periodo julio-diciembre de 2016.

Cuando los contenidos no se emiten Unicamente en un canal premium, cCOmo ocurre con
los contenidos de cine de estreno adquiridos a productoras no majors, el reparto de los
costes de adquisicion de contenidos entre los distintos canales que los difunden no se
ha realizado, a juicio de la Direccién de Competencia, de acuerdo a criterios objetivos.

Como ya se ha indicado, TELEFONICA ha hecho recaer porcentajes muy elevados del
coste de adquisicién de contenidos sobre Canal+ Estrenos, por ser éste el canal en el
que se realiza la primera emision. Si TELEFONICA considera que este factor es
fundamental a la hora de repartir los costes entre canales que emiten un mismo
contenido, deberia haber utilizado este mismo criterio a la hora de establecer la cuantia
de los costes de adquisicion del contenido audiovisual que ha sido devengada en el
periodo de referencia actual de Canal+ Series y Canal+ Estrenos, y atribuir un valor

146 Contenidos calificados de estrenos en los contratos suscritos con los proveedores, que no
necesariamente coincide con la definicion de estrenos que figura en los compromisos a la hora de
establecer periodos méaximos de exclusividad, holdbacks, etc.
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mayor a los primeros pases que hayan sido emitidos con anterioridad al lanzamiento de
la oferta mayorista, en lugar de establecer un criterio lineal de devengo de dichos costes.
Por tanto, la propia TELEFONICA incurre en una contradiccion al justificar que las
primeras emisiones son un elemento esencial a la hora de repartir costes entre canales.

Tampoco puede TELEFONICA indicar que si no existiera Canal+ Estrenos no se
hubieran adquirido este tipo de titulos, ya que los canales de cine no premium emiten
titulos de estreno de productoras independientes a los pocos dias de haber sido emitidos
en Canal+ Estrenos y el porcentaje de pases a través de estos canales no premium es
muy superior a los realizados a través de Canal+ Estrenos. También es superior para
una gran parte de los contenidos, el porcentaje de pases en horario prime time en los
canales no premium que en Canal+ Estrenos. Asimismo, desde el punto de vista del
consumidor final, que en la inmensa mayoria de los casos adquiere los canales
cinematograficos de la oferta de television de pago de forma empaquetada, los canales
de cine de TELEFONICA premium y no premium conforman una unidad comercial.

Por tanto, la Direccion de Competencia considera que el criterio de motivacion y de
primera emision no recoge de forma objetiva el reparto de costes de adquisicion de
contenidos entre canales de cine, dado que en muchos casos el nUmero de pases en los
canales de redifusion supera con creces el numero de pases del canal premium y
ademas, se trata de contenidos que a diferencia de los acontecimientos deportivos, no
caducan el dia del estreno, y si la redifusion en otros canales no premium tiene lugar a
los dos o cuatro dias de su emision en el canal premium, no esta justificado asignar gran
parte del coste devengado al canal de estreno, cuando ademas, TELEFONICA
comercializa conjuntamente el Canal+ Estrenos con otros canales de contenido
cinematografico no premium, por lo que el consumidor no diferencia si se trata de un
canal premium o de un canal considerado no premium.

En consecuencia, la Direccion de Competencia sefiald, en la propuesta de informe
parcial de vigilancia de 3 de octubre de 2017, que TELEFONICA deberia repartir el coste
de los contenidos cinematograficos de estreno de productoras independientes entre los
diferentes canales teniendo en cuenta el nimero de pases de estas peliculas de estreno
de productoras independientes emitidos en cada canal, teniendo ademas en cuenta la
franja horaria de emision. Dado que esta distribucion individualizada del coste de los
contenidos adquiridos entre canales seria muy laboriosa y que no se conoce con
antelacion la distribucion exacta de los pases entre los diferentes canales (aunque
TELEFONICA deberia haber planificado las lineas generales de su programacion de los
distintos canales que editan), se podria arbitrar un sistema mas sencillo que agrupara los
contenidos en funcién del nUmero de canales en los que se emiten y tuviera en cuenta
el porcentaje medio de pases habidos de ese grupo de contenidos en cada canal y el
porcentaje de emision en horario prime time, ambos referidos a la anualidad anterior.

Sin embargo, TELEFONICA vuelve a insistir en sus alegaciones a la propuesta de
informe parcial de vigilancia de 3 de octubre de 2017 que el criterio de reparto del coste
de los contenidos entre canales en funcion de los pases y las franjas horarias no es
adecuado (folios 44777-44844).

En primer lugar, segin TELEFONICA, porque no se puede programar con un afio de
antelacion la parrilla de cada canal, dado que no se conocen a priori los contenidos
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disponibles, especialmente los adquiridos a majors, con las que se firman acuerdos
marco por medio de los cuales se garantiza la exclusividad de los titulos que han
producido o puedan producir durante la vigencia de dicho acuerdo. Segin TELEFONICA,
tampoco se conoce con antelacion el precio de dichos contenidos al depender de
variables como el periodo de exclusividad, disponibilidad de titulos, inicio de la vigencia,
fijacion de unos minimos garantizados de abonados, recaudaciones de taquilla etc. Por
ello, TELEFONICA solo puede hacer estimaciones razonables de la programacion de
cada canal en funcion de variables como la capacidad financiera para adquirir
contenidos, las disponibilidades de los proveedores y las apreciaciones sobre las
preferencias de los consumidores.

A juicio de la Direccion de Competencia, los argumentos de TELEFONICA no sirven para
justificar el criterio de imputacion de costes de contenidos cinematograficos de estreno
de productoras independientes al canal de cine premium aplicado por esta compainiia.

El desconocimiento de los contenidos incluidos en cada canal y los precios de dichos
contenidos no afecta a la cuestion planteada por la Direccion de Competencia, esto es,
el reparto del coste de dichos contenidos entre los canales que los han emitido. La
incertidumbre sobre los contenidos y el coste final de los mismos existe con
independencia del criterio de reparto de dicho coste entre los diferentes canales.
Ademas, segun ha indicado TELEFONICA, los estrenos de las majors se emiten
Gnicamente en el canal premium, por lo que el desconocimiento de los contenidos
finalmente disponibles y su precio no afectaria a la controversia sobre el reparto de coste
entre canales de contenidos cinematograficos de estreno de productoras
independientes. Para estos contenidos, que son los que se emiten ademas de en el canal
de cine de estrenos en otros canales no premium, el precio suele estar cerrado, segun
indica TELEFONICA (folio 44826).

La Direccion de Competencia entiende que, aunque no se conozcan con exactitud los
contenidos que van a emitirse, TELEFONICA realiza una programacion del tipo de
contenido que va a emitir en cada canal, nUmero de estrenos y pases que suele emitir
en el canal premium y en el resto de canales, programacion que probablemente no difiera
sustancialmente en un afio, pues la propia TELEFONICA ha sefialado que el estreno se
emite siempre en el canal premium y posteriormente, a lo largo del periodo de
explotacion, el contenido se reemite en dicho canal y en otros canales no premium,
finalizando el periodo de explotacién habitualmente con un nimero de pases en estos
canales no premium muy superior a los pases emitidos en el canal premium. En este
sentido, la distribucién del coste entre canales en funcion del porcentaje medio de pases
de la categoria a la que pertenezca el titulo, no parece irracional ni irrealizable, a juicio
de la Direccion de Competencia.

En segundo lugar, TELEFONICA argumenta que los pases se refieren a un periodo
determinado (vigencia de la oferta mayorista) que no tiene por qué coincidir con el
periodo de explotacion de los contenidos, por lo que el porcentaje de pases varia en
funcién del periodo analizado.

Sobre estas cuestiones, cabe recordar que la Direccién de Competencia no cuestiona
gue el devengo del coste de los contenidos adquiridos sea lineal desde su estreno hasta
el fin del periodo de explotacion de los mismos, sino el reparto de dicho coste entre los
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canales que los emiten. De hecho, este criterio de imputacion lineal a lo largo del tiempo
que utiliza TELEFONICA evidencia que el estreno del contenido no tiene una importancia
vital de cara a la captacion de abonados o espectadores al canal. De lo contrario, la
imputacion temporal de los costes de los contenidos deberia primar significativamente al
afo inicial de explotacién del contenido.

En la propuesta de informe parcial de vigilancia se indicaba que la imputacion al canal
premium de cine de un porcentaje del coste de adquisicion de contenidos en funcion del
peso medio que representen los pases realizados en el canal premium de cada categoria
a la que pertenezca el contenido en cuestion, se podria hacer tomando como referencia
el periodo anterior. Con este criterio, efectivamente el peso de los pases en los diferentes
canales puede variar en cada oferta mayorista, y no coincidir con el porcentaje medio de
pases realmente habidos durante todo el periodo de explotacion de los contenidos, pero
se trata de una aproximacion mas objetiva que la simple imputacién efectuada por
TELEFONICA, atribuyendo una proporcién del coste muy elevada al canal de cine
premium, solo por el hecho de que los titulos se emiten por primera vez en este canal.

TELEFONICA afiade que el coste del contenido no esta relacionado con el nimero de
pases del mismo, sino con su caracter de contenido premium y su exclusividad, por lo
gue no debe vincularse el coste asignado a un determinado canal con el numero de
pases efectuado, sino que debe prevalecer el criterio de motivacion y de primera emision.
Sin embargo, la Direccion de Competencia opina que, aunque el coste del contenido no
se halle vinculado al nimero de pases, la propia TELEFONICA admite en sus
alegaciones a la propuesta de informe parcial de vigilancia, que la difusiébn en otros
canales no premium de los estrenos de productoras independientes tiene como objetivo
rentabilizar la adquisicion de dichos contenidos y responder a la demanda de los
consumidores de tener accesibles los contenidos, hecho que deberia ser tenido en
cuenta a la hora de otorgar un mayor peso a estos canales no premium.

Adicionalmente, TELEFONICA afirma que el nimero de pases y la hora de emision son
variables irrelevantes en el negocio de la television de pago, dado que el atractivo de
este servicio reside en ofertar un contenido en diferentes momentos y canales, de forma
que los abonados tengan mas oportunidades de visionarlo. Ademas, segun
TELEFONICA, dado que los contenidos emitidos en el canal premium de cine se
visualizan cada vez mas bajo demanda, el nimero de pases y horarios de emisién dejan
de ser variables que determinen de forma sustancial el coste en adquisicion de
contenidos que deba asignarse a dicho canal.

Esta argumentacion es apoyada por una serie de datos aportados por TELEFONICA,
relativos al consumo de television en diferido (grabacion, siete dias o video bajo
demanda) (folio 44823). Segun estos datos, un [...]% del consumo de contenidos del
canal Movistar Estrenos tiene lugar fuera de los horarios de emision.

Sin embargo, la Direccibn de Competencia entiende necesario destacar, que en este
canal se incluyen los estrenos de las majors, cuyos titulos si despiertan un mayor interés
y por ello, mayor tendencia por parte de los usuarios a acceder con prontitud a los
mismos en las diversas modalidades de visualizacion en diferido. Se trata, sin embargo,
de titulos que no son emitidos en el resto de canales de cine de TELEFONICA. Los
canales de cine no premium, donde son también difundidos los contenidos
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cinematograficos de las productoras independientes, tienen porcentajes inferiores al
[...]% de visualizacion en modalidad diferida, lo que evidencia que los contenidos de
estos canales no suelen propiciar un consumo en diferido de los mismos.

Y precisamente en este punto se estan analizando los criterios de imputacion entre
canales del coste de los contenidos no premium, por lo que las cifras aportadas por
TELEFONICA simplemente vienen a reforzar la conclusion de que, previsiblemente, el
consumo de los estrenos cinematograficos de las productoras independientes se realiza
mayoritariamente en emisiones lineales, por lo que el nimero de pases y los horarios de
emision si tienen una incidencia significativa en la audiencia que generan.

Por otra parte, los datos sobre los cambios en los habitos de consumo de television que
figuran en el informe remitido por TELEFONICA (folios 44902-44936) sefialan que, en
2020, el contenido bajo demanda supondra un [...]% del tiempo de visionado total,
mientras que el [...]% seguird correspondiendo a la television lineal (tradicional), lo que
confirma la importancia que todavia tiene esta ultima modalidad.

Efectivamente, la prevalencia de los canales lineales en la oferta de televisién de pago
sigue siendo muy significativa, entre otras razones, en la medida que reducen el abanico
de elecciones a hacer (a los canales disponibles y no a todo el abanico de contenidos
disponibles en catch-up o asimilados) en el momento en el que el espectador enciende
la televisién sin tener una idea preconfigurada de lo que desea ver.

Por tanto, la propuesta de reparto remitida por TELEFONICA el 11 de diciembre de 2017,
consistente en utilizar como driver para imputar a Canal+ Estrenos un porcentaje del
coste de los contenidos cinematograficos de las productoras independientes, que resulte
de sumar el porcentaje de consumo en diferido del canal durante el periodo considerado
y el porcentaje de pases en dicho canal aplicado sobre el porcentaje restante, no puede
ser admitida por la Direccion de Competencia.

Segun los ejemplos enviados, al fijar como primer criterio de reparto el consumo en
diferido del canal premium ([...]% en el periodo enero-noviembre de 2017) cuando en los
canales de cine no premium el consumo en modalidad lineal tiene mayor peso, e
incrementar este porcentaje del [...]% en funcidén de los pases emitidos en el canal
premium, el resultado es una asignacion al canal premium superior al [...]% en todos los
ejemplos expuestos por TELEFONICA (folio 45527). Sin embargo, los pases en este
canal han representado menos del [...]% y el contenido en cuestidén se ha emitido en otro
u otros canales durante el mismo periodo.

Ademas, los canales de cine premium y no premium de TELEFONICA se comercializan
al consumidor final de forma empaquetada en la inmensa mayoria de los casos y, por
tanto, las distorsiones que genera el catch-up u otras modalidades de vision en diferido,
afectan a ambos tipos de canales, por lo que no sirven para desvirtuar el criterio de
namero de pases como criterio de imputacion objetiva entre ambos grupos de canales.
Todo ello sin perjuicio de que, como se ha visto, el consumo de los canales no premium
es fundamentalmente en modalidad lineal, conforme a los datos aportados por
TELEFONICA.

Por tanto, a juicio de la Direccion de Competencia, el nimero de pases es un criterio
objetivo que, junto al porcentaje medio de emisién en horario prime time, y el porcentaje
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de usuarios que todavia acceden a visualizar los canales no premium de TELEFONICA
en modalidad lineal tradicional, permite un reparto objetivo del coste entre canales mas
acorde a la valoracion que el propio consumidor otorga a los canales de cine a los que
esta abonado, especialmente, cuando éstos, como ya se ha indicado, se comercializan
a nivel minorista de forma empaquetada en la inmensa mayoria de los casos.

Atendiendo a los porcentajes de pases y de emision en la franja horaria de mas audiencia
habidos en los distintos canales no premium que comparten contenido con Movistar
Estrenos (en torno al [...]%) y a los porcentajes de visualizacion en modalidad diferida
de los canales de cine no premium (inferiores al [...]%), teniendo ademas, en cuenta,
gue Movistar Estrenos se vende en la inmensa mayoria de los casos de forma
empaquetada con el resto de canales de cine de TELEFONICA, y con el fin de facilitar
la gestion a esta empresa a la hora de efectuar el reparto del coste de adquisicion de
contenidos cinematograficos de las productoras independientes entre canales, la
Direccion de Competencia propone aplicar un criterio de imputacion general de los costes
de adquisicion de contenidos cinematograficos de productoras independientes a
Movistar Estrenos, que seria del 50% si el contenido se difunde en dos canales, e inferior
(40%) si se difunde en mas canales.

Estos porcentajes son significativamente superiores al peso medio de pases y emision
en prime time de los titulos de estreno de productoras independientes en el Movistar
Estrenos, y también superiores al peso que en la mayoria de canales de cine no premium
tiene la modalidad de consumo en diferido, por lo que la Direccion de Competencia
considera que estos porcentajes de imputacion tienen una justificacion objetiva sélida,
son faciles de implementar y son bastante conservadores, por lo que dan cierto margen
para la modificacion de los consumos televisivos en favor del diferido.

En todo caso, la Direccién de Competencia considera que TELEFONICA podria solicitar
a la CNMC su modificacion, siempre que acreditase que se han producido unas
modificaciones sustanciales en los patrones de consumo, pases, horarios de emision o
audiencia, que justificasen dicha modificacion.

A la vista de lo anterior, de cara a la primera oferta mayorista de Canal+ Estrenos en la
temporada 2015/2016, si se considera un gasto en adquisicién de contenidos imputable
a este canal de [...] euros (descontando la provision de fondos para regularizaciones) y
se utilizase el criterio de imputacion a Canal+ Estrenos del 50% del coste en adquisicion
de contenidos de estreno de productoras independientes, el total de gasto imputado a
este canal ascenderia a [...] euro'#’, y el CPA resultante seria de [...] euros. El exceso

147 Cifra calculada teniendo en cuenta que el [...]% del coste imputado a Canal+Estrenos corresponde a
titulos de productoras no majors que se emiten en varios canales y que la imputacion efectuada por
TELEFONICA a Canal+Estrenos ha sido del [...]% (folio 36460). A partir de estos porcentajes, y partiendo
de un gasto imputado total de [...] euros, se ha calculado el gasto imputado a Canal+Estrenos de titulos
de productoras independientes segun el criterio de TELEFONICA ([...] euros) y el gasto total
correspondiente a estos titulos ([...] euros), por lo que aplicando el criterio del [...]% resulta una imputacién
de este tipo de gasto a Canal+Estrenos de [...] euros.
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de precio abonado a TELEFONICA por los operadores que han adquirido el canal en
esta oferta mayorista ascenderia a [...] euros!#,

Para dar un correcto cumplimiento de los compromisos, la Direccion de Competencia
considera que TELEFONICA deberia fijar, con efecto retroactivo, el precio de venta de
Canal+ Estrenos en la oferta mayorista de julio de 2015 de acuerdo a los costes y
abonados reales y con el criterio de imputacion de costes de adquisicion de contenidos
general sefialado (50%), y abonar a los operadores que han adquirido dicho canal el
importe que se haya cobrado en exceso.

Sin perjuicio de lo anterior, la Direccion de Competencia considera, que en el caso de
Canal+ Series las diferencias no son significativas y en Canal+ Estrenos, el importe
cobrado en exceso a los operadores de television de pago que han adquirido estos
canales no es lo suficientemente relevante como para recomendar la apertura de un
expediente sancionador a TELEFONICA por esta cuestion. Ademas, como se explica a
continuacion, en la segunda oferta mayorista TELEFONICA ha sido especialmente
cuidadosa en aplicar un CPA inferior al orientado a costes.

e Oferta mayorista de 2016

Segun la estimacion realizada por la Direccién de Competencia, extrapolando para toda
la anualidad los datos remitidos en la contabilidad de costes de TELEFONICA durante el
periodo agosto-diciembre de 2016, la oferta mayorista de julio de 2016 de los canales
Movistar Estrenos, Movistar Series y Movistar Series Xtra, se ha ejecutado con un CPA
inferior al que resultaria si se hubieran utilizado los datos de la contabilidad de costes de
TELEFONICA, previsiblemente para garantizar la replicabilidad de la oferta minorista de
TELEFONICA.

Por tanto, la Direccion de Competencia no ha considerado necesario efectuar un analisis
sobre los costes que hubieran debido imputarse de acuerdo a los criterios de
regularizacion y reparto de costes entre canales descritos en el andlisis de la oferta
mayorista de julio de 2015, ya que preliminarmente, parece que TELEFONICA ha
cumplido con lo establecido en el anexo 1, apartado 1.2 de los compromisos.

No obstante, la Direccion de Competencia considera que cuando TELEFONICA conozca
los datos de coste de adquisicion de derechos de emision de la anualidad completa,
debera efectuar y remitir a la Direccion de Competencia un reparto del coste incurrido
entre canales de emision que tenga en cuenta el porcentaje medio de pases de cada
categoria en la que se han agrupado los contenidos seguin nimero y tipo de canales de
emision, con el fin de verificar si el CPA al que TELEFONICA ha comercializado dichos
canales continla ajustandose a lo establecido en este compromiso.

SEPTIMO.- Actuaciones de la Direccion de Competencia en relacion con los
compromisos relacionados con la adquisicién de canales editados por terceros
(compromiso 2.10)

148 Esta cifra ha tenido en cuenta la regularizacion del CPA efectuada por TELEFONICA para el mes de
julio de 2016.
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7.1 COMPROMISO

El compromiso 2.10 establece: “La entidad resultante no adquirira ni explotara derechos
exclusivos de emision, transporte, difusion o explotacibn en Espafia de canales de
television editados por terceros. Se considerara que también existe adquisicion exclusiva
cuando los contratos limiten a algin operador la explotacion de los contenidos o limiten
de alguna forma las modalidades de emision, la calidad o los dispositivos utilizados que
puedan adquirir terceros. Tampoco se permitira la inclusion en los contratos de clausulas
gue de una u otra forma permitan las exclusividades de facto (ie. Clausula de nacién mas
favorecida).

(..)

Como excepcidn a este compromiso se permitira que la entidad resultante disponga
de derechos exclusivos de emision, transporte, difusion o explotacion en Espafia
de canales editados por terceros limitados a su plataforma satelital (DTH) (...).

En el supuesto de que alguno de los contratos de la entidad resultante de
adquisiciéon exclusiva de derechos de emisién en Espafia de canales de television
editados por terceros vigentes (...), ésta debera dar la opcion a sus proveedores de
renegociar los contratos afectados y eliminar dichas exclusividades (...). En esta
comunicacion la entidad resultante debera concretar la compensacion solicitada y
los criterios equitativos, razonables, objetivos, no discriminatorios y proporcionales
para cuantificarla.”

7.2 Actuaciones

7.2.1 Canales de deportes

Con fecha 12 de enero de 2016, DTS y MEDIAPRO alcanzaron un acuerdo para la
difusiéon del canal de television de pago tematico denominado "belN Sports" que
contiene, entre otros, partidos de las competiciones UEFA Champions League y UEFA
Europa League de fatbol, correspondientes a las tres temporadas 2015/2016 (desde el
12 de enero de 2016), 2016/2017 y 2017/2018 (folios 33514-33522).

El acuerdo entre MEDIAPRO y TELEFONICA para la cesion de los derechos de emisién
de este canal es expresamente no exclusiva y no pone a MEDIAPRO ninguln tipo de
limitacion para comercializar el canal a terceros (ya sean consumidores finales u
operadores de television de pago). De hecho, este canal ya habia sido comercializado
por MEDIAPRO, para las mismas temporadas, a operadores de television de pago como
VODAFONE, ORANGE o TELECABLE.

Asimismo, con esta misma fecha, DTS y MEDIAPRO alcanzaron un acuerdo para la
difusién del canal de television de pago temético denominado "belN La Liga", con
contenidos del Campeonato Nacional de Liga de Primera y Segunda Divisién y Copa de
S.M. el Rey de futbol, correspondientes a las tres temporadas 2016/2017, 2017/2018 y
2018/2019 para clientes residenciales (folios 33523-33535).

En particular, con este acuerdo, TELEFONICA adquiere la exclusiva de los derechos de
emision del canal en Espafia para las modalidades de emision por satélite, cable, fibra
Optica, ADSL e IPTV, tanto para dispositivos fijjos como maviles, y se le permite explotar
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el canal en modalidad OTT de forma vinculada a sus servicios lineales o empaquetado
con otros servicios. MEDIAPRO se reserva la explotacion del canal en internet OTT
stand-alone y en la modalidad de TDT de pago.

Asimismo, este acuerdo prohibe expresamente a TELEFONICA sublicenciar el canal a
terceros operadores si no es con el consentimiento expreso previo de MEDIAPRO.

Este acuerdo fue denunciado por VODAFONE ante la CNMC con fecha 20 de enero de
2016 (folios 23485-23528) y por ORANGE el 25 de enero de 2016 (folios 23608-23636).

No obstante, ante las reservas mostradas por la Direccion de Competencia sobre el
contrato de cesidn de los derechos de explotacidon del canal “belN La Liga” a
TELEFONICA, las partes decidieron modificar el contrato de 12 de enero de 2016 con
un documento adicional de 25 de enero de 2016 (folios 33536-33539) que permite a
MEDIAPRO explotar por si mismo o ceder a terceros los derechos de explotar el canal
‘belIN La Liga”. Este documento establece la forma de calculo de las reducciones en el
precio a pagar por TELEFONICA que debera aplicarle MEDIAPRO si el canal es
adquirido por otros operadores de television.

Por otra parte, TELEFONICA ha adquirido a la UTE formada por VODAFONE vy
ORANGE, los derechos de emision, en régimen no exclusivo, para abonados no
residenciales, del Canal Liga TV que incluye Campeonato Nacional de Liga de Primera
y Segunda Divisién y de la Copa de S.M. el Rey para la temporada 2016/20174 (folios
35272-35273 y 35279-35330). [...]. El contrato definitivo firmado por las partes fue
enviado a la CNMC por TELEFONICA el 19 de abril de 2017 (folios 36073-36132). Este
canal también esta siendo comercializado por TELECABLE, aparte de VODAFONE y
ORANGE.

7.2.2 Canales no deportivos

TELEFONICA firm6 un contrato de adquisicion del canal [...] con fecha [...] (folios 11861-
11876) para emitirlo [...] por cualquiera de las tecnologias de distribucion (cable, satélite,
internet “IPTV” y “over the top”) durante [...]. El canal puede estar disponible en abierto
en la Comunidad de Madrid unicamente a traves de una frecuencia de Telemadrid,
durante [...]. El contrato podra prorrogarse por acuerdo escrito de las partes con tres
meses de antelacion a la fecha de vencimiento del mismo. Ademas, se ha incluido una
clausula que contempla la posibilidad de resolver el contrato si por causa de resoluciones
administrativas de la autoridad de competencia o judiciales se hiciese de dificil
cumplimiento las obligaciones derivadas del mismo, sin que ninguna de las partes deba
compensar a la otra. Unicamente se sefiala que TELEFONICA pagara al proveedor los
gastos de puesta en marcha y emisién del canal hasta un importe maximo establecido.

TELEFONICA ha remitido al proveedor un escrito en el que le comunica la posibilidad de
modificar el contrato dejando sin efecto la exclusividad pactada, a cambio de una
compensacion equivalente al diferencial entre el valor del canal con exclusividad y el
valor del mismo en modalidad no exclusiva por el tiempo en que se deje de disfrutar el
canal en exclusiva. Este importe se modulara en funcién del nimero de operadores que

19 ]

115



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

adquieran el canal, de forma que el descuento en el precio de adquisicion del canal ira
en aumento a medida que haya mas operadores que adquieren el mismo (folios 1741-
1742).

7.3 Valoracion del cumplimiento de los compromisos relacionados con la
adquisiciéon de canales a terceros

TELEFONICA firm6 la adquisicion en exclusiva de un canal no deportivo denominado
[...] con anterioridad a la entrada en vigor de los compromisos y remitié al proveedor el
correspondiente escrito en el que le otorgaba la posibilidad de renunciar a dicha
exclusividad a cambio de una compensacion, cuyo importe se ha vinculado de forma
creciente al numero de operadores que adquieran el canal.

Esta compensacion no es admisible, a juicio de la Direccion de Competencia, en la
medida que busca apropiarse del beneficio adicional que obtenga el proveedor si acepta
la modificacion y elimina la exclusividad de la que disfruta TELEFONICA. Por tanto, en
linea con lo sefialado en el caso de las compensaciones exigidas a proveedores de
contenidos individuales si aceptan eliminar la exclusividad de los derechos de emision,
la Direccibn de Competencia considera que no es una justificacion objetiva y
proporcionada para cuantificar la indemnizacion de forma consistente con los
compromisos, dado que no pretende compensar los mayores costes en los que haya
incurrido TELEFONICA por la adquisicion exclusiva de dicho canal. Sobre este asunto,
TELEFONICA no afiade nuevos argumentos que pudieran justificar el criterio de
compensacion utilizado.

En todo caso, la Direccibn de Competencia entiende que, de cara a valorar la posible
apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, hay que
tener en cuenta que la audiencia de este canal es minima y que no se tiene constancia
de que haya habido otros operadores de television de pago en Espafia interesados en la
emision del mismo.

A su vez, como ya se ha mencionado, TELEFONICA suscribi6 un contrato con
posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos (12 de enero de 2016), para
adquirir una exclusiva parcial del canal “belN La Liga” de MEDIAPRO, si bien
posteriormente se modific6 el contrato tras las denuncias presentadas por otros
operadores de televisién y la postura preliminar de la Direccion de Competencia en
relacion con el mismo, pues esta exclusividad estad expresamente prohibida en el
compromiso 2.10, a fin de permitir a MEDIAPRO comercializar el canal a terceros
operadores, bajo un sistema de precio fijo por temporada significativamente inspirado en
los compromisos de 14 de abril de 2015.

De hecho, el canal “belN La Liga” ha sido comercializado a operadores de televisién de
pago como VODAFONE, ORANGE o TELECABLE, por lo que la firma del contrato de
adquisicion exclusiva del canal “belN La Liga” por parte de TELEFONICA habria sido
subsanada antes de comenzar las emisiones de dicho canal y, por lo tanto, antes de
surtir efectos.

Conforme a la informacién disponible, el resto de contratos de adquisicion de canales de
terceros por parte de TELEFONICA, se han firmado sin exclusividades formales o de
facto.
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OCTAVO.- Actuaciones realizadas por la Direccion de Competencia en relacion
con los compromisos de distribucidén de canales de televisidn de terceros
(compromiso 2.11).

8.1. Compromiso

El compromiso 2.11 establece: “La entidad resultante tendra la obligacion de distribucion
en su plataforma IPTV de televisién de pago en Espafia de los principales canales de
ambito nacional de TDT en abierto, (...)"

Adicionalmente, la entidad resultante tendra la obligacién de dar acceso a su
plataforma IPTV de television de pago en Espafia a terceros editores de canales de
television de pago de calidad equivalente a los propios, (...)"

Con el fin previsto en los parrafos anteriores, la entidad resultante reservara en su
plataforma IPTV de televisidén de pago, a disposicion de tales terceros editores, un
numero de canales equivalente, como minimo, a|20% de los actualmente emitidos
en dicha plataforma de pago."”

8.2. Actuaciones

El 3 de junio de 2015 tuvo entrada en el registro de la CNMC un escrito de Liga Nacional
de Futbol Profesional (LNFP), solicitando el arbitraje de la CNMC en relacion con su
conflicto con TELEFONICA, derivado de la ausencia de acuerdo con TELEFONICA en
relacion con la emision en la plataforma IPTV de television de pago en Espafa de
TELEFONICA, de un canal de television de pago editado por la LNFP en el que se
incluirian partidos de la Liga de Primera Division de Futbol espafiola de la temporada
2015/2016 y siguientes (Arbitraje 1/2015).

Con fecha 22 de junio de 2015, la Direccién de Competencia envié al Consejo de la
CNMC un informe en el que propone la inadmision a tramite de la solicitud de arbitraje
por no cumplir los requisitos aplicables (folios 14680-14685), entre otras razones, porque
no estaba claro que LNFP pudiese vender directamente a TELEFONICA un canal con
los partidos de futbol de primera division, editado por ella misma.

Con fecha 20 de julio de 2015, LNFP comunicé a la CNMC que habia llegado a un
acuerdo con TELEFONICA para la puesta en comuin de los derechos de explotacion
audiovisual de sus respectivos clubes para la temporada 2015/2016 y que, por tanto,
retiraba su solicitud de arbitraje, por lo que la CNMC procedi6é a comunicar a las partes
la finalizacion de las actuaciones y el cierre del expediente.

8.3. Valoraciéon

Con la informacién disponible, la Direccion de Competencia no tiene indicios de que
TELEFONICA haya incumplido el compromiso 2.11. Como ya se ha sefialado, el conflicto
entre LNFP y TELEFONICA se resolvié por mutuo acuerdo de las partes, sin que se
iniciase el procedimiento de arbitraje, sin que la Direccibn de Competencia tenga
elementos que indiquen que han existido otros conflictos con terceros editores de
canales que desean emitir en la plataforma de television de pago de TELEFONICA, que
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hayan podido dar lugar a un incumplimiento de este compromiso durante el periodo
analizado.

NOVENO.- Actuaciones realizadas por la Direccion de Competencia para la
valoracién del cumplimiento de los compromisos relacionados con los mercados
de comunicaciones electronicas (compromiso 3y anexo 3)

9.1. Compromisos

El compromiso 3 garantiza el acceso a la red de internet de TELEFONICA en Esparia en
condiciones de calidad de servicio equiparables a las que disfrutan sus clientes del
servicio ‘over the top’ (OTT) de televisién de pago, obligando a TELEFONICA a facilitar
a cualquier proveedor OTT, o a cualquier operador que suministre servicios de
conectividad a internet a terceros operadores mediante transito a través de sus redes
(Internet Connectivity Providers, ICP), la entrega de contenidos audiovisuales de
television de pago a usuarios finales de banda ancha fija o0 movil, en condiciones no
discriminatorias.

En concreto, TELEFONICA debe garantizar que al menos tres de los ICP que estén
operando en Espafia en cada momento (‘tres ICP de renombre’) puedan proporcionar
servicios de transito a operadores OTT de television de pago. Para ello, TELEFONICA
se compromete a no aplicar técnicas de gestion de red y trafico en Espafia que puedan
degradar de forma discriminatoria el servicio de otros operadores respecto de su propio
servicio OTT de television de pago. Asimismo, TELEFONICA se compromete a negociar
en términos equitativos, razonables, transparentes, objetivos y no discriminatorios
acuerdos de interconexion a su red de internet en Espafia con cualquier proveedor OTT
o ICP que lo solicite, para la entrega del contenido audiovisual de televisién de pago.
Estos acuerdos no podran contener clausulas de exclusividad a favor de los clientes de
TELEFONICA ni podran limitar la capacidad de captacién de clientes por otros
operadores OTT.

El Anexo 3 de los compromisos establece asimismo las condiciones que garantizan en
todo momento la disponibilidad al menos de tres rutas (tres ICP) de interconexidn con
suficiente capacidad, y obliga a que el nivel de utilizacién maxima diario (PUD*°) en el
conjunto de los puntos de interconexién (agregado) con cada uno de los ‘tres ICP de
renombre’ no supere el 80% de la capacidad disponible. En todo caso, TELEFONICA
debe garantizar que la capacidad excedentaria (por encima del PUD) para el conjunto
de los tres ICP de renombre sea, al menos, de 20Gbps. De acuerdo al punto 6 del Anexo
3, “Esta cifra sera revisada de manera anual por parte de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia teniendo en cuenta criterios objetivos y, en particular, la
evolucion de la demanda.”

150 Pico de Utilizacién Diaria (PUD) hace referencia al percentil noventa y cinco (95) de un muestreo de
intervalos de cinco (5) minutos sobre la capacidad total computada de entrada. Ello significa que
TELEFONICA tomara doscientas ochenta y ocho (288) muestras por dia del trafico cursado descartandose
los catorce (14) valores mas altos utilizandose el decimoquinto (15°) valor mas alto.
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Asimismo, segun los apartados 7 y 9 del Anexo 3, TELEFONICA esta obligada a remitir
a la CNMC, a trimestre vencido, la identidad de los tres ICP de renombre y las medidas
diarias del grado de ocupacion y de tasa de pérdida de paquetes. De acuerdo al apartado
8 del mismo Anexo 3, TELEFONICA debe proporcionar a la CNMC, a mes vencido, los
valores de capacidad instalada y el Pico de Utilizacion Diaria (PUD) més alto en el mes,
como porcentaje de la capacidad agregada directa disponible (instalada) con cada ICP
dispuesto a vender servicios de transito a operadores de television de pago OTT en
Espafia con el que se interconecta. La informacion sobre el PUD debe ser remitida
también a cada ICP de renombre.

9.2. Actuaciones

De acuerdo al punto 6 del Anexo 3 de los compromisos, a través de su filial Telefonica
International Wholesale Services, S.L., TELEFONICA comunicé el 29 de mayo de 2015
la lista de los 10 ICP de mayor tamafio. TELEFONICA indicé (sin especificarlos) que tres
de los ICP incluidos en dicha lista serian de renombre, aunque podrian cambiar dado
gue se estaban manteniendo negociaciones con ellos para cumplir con los compromisos.
Los datos aportados incluyen para cada uno de los diez ICP, la capacidad instalada (en
Gbps) y el PUD agregado maximo (folios 77-80).

Con fecha 10 de julio de 2015 (folios 12723-12837), TELEFONICA comunico a la CNMC
los ICP con los que mantiene las referidas rutas no congestionadas, junto con sus
contratos vigentes. Los tres ICP son: [...]. Por otra parte, con fecha 15 de julio de 2015
(folios 12841-12843), TELEFONICA comunico las identidades de tres ICP de renombre,
gue coinciden con las de los tres ICP anteriores.

Con fecha 21 de julio de 2015 (folios 12965-12978), TELEFONICA comunicé a la CNMC,
en cumplimiento de los apartados 8 y 9 del Anexo 3 (envios trimestrales), el PUD de los
10 ICP correspondiente al mes de junio de 2015, asi como las medidas diarias del grado
de ocupacion de las tres rutas no congestionadas. No obstante, en cuanto a la tasa de
pérdida de paquetes diaria, TELEFONICA indic6 que, dado que necesita realizar
desarrollos, comenzaria a proporcionar estas medidas por primera vez con la
informacion del cuarto trimestre de 2015.

TELEFONICA ha venido aportando hasta la fecha, la informacion mensual y trimestral
especificada de acuerdo a los compromisos, inicialmente reportada mediante Telefénica
International Wholesale Services, S.L. (Telefénica Wholesale) y posteriormente a través
de Telxius Cable Espafia, S.L. (Telxius).

En escritos de 26 de febrero de 2016 (folios 27569-27572) y de 30 de marzo de 2016,
(folios 27569-27572) Telefénica Wholesale informé que para uno de los ICP de
renombre, [...], durante los meses de enero y febrero de 2016 se alcanzaron picos de
trafico (PUD) que superaron el 80% de su capacidad instalada sin que, en ningan caso,
el trafico llegase al maximo vy, por tanto, sin impacto en la calidad del servicio puesto que
no hubo congestion?5t. TELEFONICA informa en ambos escritos de la negociacion para
la ampliacién de capacidad con este ICP de renombre, la cual ya se refleja en los datos
aportados de marzo 2016.

151 Estas situaciones en los meses de enero y febrero de 2016, fueron corregidas en marzo de 2016.
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Con fecha 29 de junio de 2016, TELEFONICA comunicé a la CNMC que Telefénica
International Wholesale Services S.L. habia sido sucedida por Telxius Cable Espafia S.L.
(Telxius), entidad del Grupo Telefénica, en el negocio de prestaciones de servicios de
transito de internet, y responsable por consiguiente del envio de la informacion requerida
por el Anexo 3 de los compromisos.

El andlisis de los datos reportados por TELEFONICA de la capacidad instalada, de los
PUD mensuales, asi como de las medidas diarias del grado de ocupacion y de tasa de
pérdida de paquetes, remitidas trimestralmente, refleja que se encuentran en general
dentro de los limites establecidos en los compromisos. Como se ha comentado, en enero
y febrero de 2016, se super6 el 80% de ocupacion de la capacidad total de uno de los
ICP de renombre, la cual fue ampliada dejando su ocupacién por debajo del limite a partir
de marzo de 2016. Hasta la fecha, se han venido sucediendo ampliaciones de capacidad
de los ICP (con una excepcion), incluidos los tres ICP de renombre.

9.2.1 Grupo de al menos tres ICP de renombre

Una de las cuestiones que cabe plantearse en base a los datos recabados, afecta a la
identificacion de los tres ICP de renombre realizada por TELEFONICA. Los tres ICP
reportados por TELEFONICA de acuerdo al punto 7 del anexo 3, han sido desde un
principio y hasta el fin de 2017 los mismos operadores: [...]. Si bien hasta septiembre de
2015 [...] dispuso de mas capacidad absoluta y capacidad excedentaria que otro de los
operadores de la lista de los diez ICP de mayor tamafio, ello no ha sido asi a partir de
octubre de 2015, dado que otros ICP han ido ampliando su capacidad en términos
absolutos y disponiendo también de una capacidad excedentaria mayor superando asi,
en ambos aspectos, particularmente en los casos de [...] (3) y[...], alos de [...].

La Direccion de Competencia puso de manifiesto que el grupo de tres ICP de renombre
formado por [...], que TELEFONICA ha mantenido invariable desde el inicio de la
aplicacién de los compromisos, reflejaba en el caso de [...] una situacién que puede
considerarse anémala, al disponer este ICP de una capacidad muy inferior a la de otros
ICP, tanto en términos de capacidad total contratada como en términos de capacidad
excedentaria. En particular, si se comparaba a [...] con [...].

A este respecto se muestran a continuacién datos reportados por TELEFONICA en base
a sus obligaciones en el Anexo 3 de los compromisos, puntos 8y 9, relativos a los meses
de julio, agosto y septiembre de 2017 donde [...], a pesar de ser un ICP de renombre,
dispone de una capacidad contratada total muy baja (la tercera menor) en comparacion
con otros ICP de la lista de los diez ICP de mayor tamafio dispuestos a vender servicios
OTT de television de pago a los clientes de TELEFONICA.

[Tabla confidencial]

Los ICP (no de renombre) como [...] disponen de un volumen de capacidad contratada
y de capacidad empleada (en base al maximo PUD diario en el mes) muy superiores a
las de [...]. Por otra parte, no cabe ninguna duda de que los cuatro ICP referidos son
importantes operadores de transito a nivel mundial.

En este contexto, la Direccion de Competencia planteaba a TELEFONICA en la
propuesta de informe parcial de vigilancia que, de acuerdo al punto 6 del Anexo 3, se
dejase de considerar a [...] como ‘ICP de renombre’ e incluir a los operadores [...] en el
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grupo de los ‘ICP de renombre’, que pasarian a estar formados por los cuatro operadores
siguientes: [...].

En sus alegaciones de 31 de octubre de 2017, TELEFONICA se opone a la propuesta
de la Direccion de Competencia sobre la base de la categoria de [...] como carrier
europeo independiente, asi como que “supondria una discriminacion injustificada
sustituir a [...] en favor de los dos propuestos: [...] No obstante, las razones de tal
discriminacion no han sido expuestas por TELEFONICA en dichas alegaciones.

TELEFONICA indica que la predefinicion de los tres ICP de relevancia debe ser “algo
estable dadas las condiciones de un entorno cambiante.” Sin embargo, puede resultar
irrazonable mantener estable una determinada lista de ICP de renombre cuando, tal
como reconoce la propia TELEFONICA, el entorno es cambiante, sin explicar por qué
razones la supuesta estabilidad en los ICP es aconsejable en este caso.

En este sentido, si se observa la evolucion desde septiembre de 2015 (cinco meses
después de que comenzaran a estar vigentes los compromisos) hasta septiembre de
2017, la capacidad total contratada por los 10 ICP ha pasado de [...]Gbps a [...]Gbps, y
la capacidad empleada (en términos de PUD) ha pasado de [...]Gbps a [...]JGbps.
Particularizando estos parametros para los 3 ICP de renombre, el valor de capacidad
total disponible entre los dos afios ha pasado de [...]Gbps a [...]Gbps, y la capacidad
utilizada por los tres ICP, de [...]. De esta manera, los tres ICP de renombre estarian
actualmente utilizando el [...]% de toda la capacidad empleada, disponiendo del [...]%
del total de la capacidad contratada.

Sin embargo, en el caso particular de [...], este ICP ha mantenido su capacidad
disponible durante estos dos afios (en [...]), de la que parece emplear Ultimamente
menos del [...]% (cuando en septiembre de 2015 empleaba un [...]%).

En sus alegaciones, TELEFONICA expresa el esfuerzo que conllevé en su momento
negociar con los tres ICP de renombre la modificacion de los acuerdos de peering para
aceptar el cumplimiento de las condiciones de los compromisos, en particular de la
capacidad vacante, que no se incluyen en los acuerdos con [...]. Asimismo,
TELEFONICA indica en sus alegaciones que se encuentra en proceso de negociacion
con uno de los ICP de renombre.

Con fecha 7 de diciembre de 2017, TELEFONICA procedi6 a comunicar (folios 45497-
45500) de acuerdo al apartado 6 del Anexo 3 (en coordinaciéon con la CNMC), la
propuesta de sustitucion de [...] como ICP de renombre. En el Anexo a su escrito
TELEFONICA justifica que: “Dicha sustitucién trae causa en la negativa (por motivos
comerciales) de [...] arenovar las condiciones existentes en los términos necesarios para
gue siga considerandose un ICP de renombre (conforme dispone el texto de los
Compromisos).”

TELEFONICA, sin embargo, no precisaba en qué momento la sustitucion sera llevada a
cabo y como se garantizara en todo momento la existencia de al menos tres ICP de
renombre en cumplimiento del Anexo 3 de los compromisos hasta la firma del
correspondiente acuerdo con [...].

Por esta razon, con fecha 12 de diciembre de 2017 (folios 45511-45513) se requirio a
TELEFONICA que informase al respecto y remitiera el nuevo contrato con [...] incluyendo
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las modificaciones para el cumplimiento de los requisitos como ICP de renombre de
acuerdo a los compromisos.

Con fecha 22 de diciembre de 2017, TELEFONICA respondié6 (folios 45587-45595) que
las condiciones acordadas con [...] expiraban el [...] y que las nuevas condiciones de
[...], incluyendo el reconocimiento expreso de los compromisos, entrarian en vigor el [...],
emplazandose a remitir copia del nuevo contrato una vez suscrito por ambas partes. Este
contrato, firmado con fecha [...] pero con efectos desde el [...], fue remitido a la CNMC
el 5 de febrero de 2018 (folios 45953 a 45954).

De esta forma, a partir del 1 de enero de 2018, los tres ICP de renombre pasan a ser:

[...]
9.2.2 Capacidad excedentaria de cada ICP de renombre

TELEFONICA debe garantizar que el PUD del conjunto de los puntos de interconexion
con cada ICP de renombre debera mantenerse por debajo del 80% (punto 2 del Anexo
3). Asimismo, TELEFONICA debe garantizar que la capacidad disponible por encima de
dicho PUD para cada uno de los ICP de renombre, o ‘capacidad excedentaria minima’,
debera ser de al menos 20Gbps, pudiendo esta cifra ser revisada de manera anual por
parte de la CNMC teniendo en cuenta criterios objetivos y, en patrticular, la evolucion de
la demanda (punto 3 del Anexo 3).

En la propuesta de informe parcial de vigilancia, la Direccion de Competencia planteaba
gue en el caso de observar que la capacidad excedentaria se fuera reduciendo de forma
importante podria llegar a ser necesario garantizar, no ya un valor absoluto, sino un
porcentaje de capacidad excedentaria minimo suficiente sobre el total disponible para
los ICP de renombre, como medida de salvaguarda mas efectiva que un valor de
capacidad absoluta fija, como en la actualidad.

La capacidad disponible por los tres ICP de renombre se ha venido manteniendo por lo
general superior a los 20Gbps por encima del PUD, salvo en ocasiones puntuales en el
caso de [...], que fueron corregidas. En el conjunto de los tres ICP de renombre, la
capacidad agregada excedentaria se ha mantenido superior al [...]% de la capacidad
disponible. Por estas razones, la Direccion de Competencia no ha estimado necesario
revisar el parametro absoluto de la capacidad excedentaria minima por operador.

No obstante, la cifra de 20Gbps representa un porcentaje relativo muy distinto para cada
ICP en funcion de la capacidad total disponible con TELEFONICA. Asi, con datos de
septiembre de 2017, para [...] representa tan solo el [...]%, mientras que para [...] es del
[...]%, y para|...] es del [...]%. En conjunto, para toda la capacidad contratada disponible
por los tres ICP de renombre, la capacidad minima excedentaria no supera de forma
conjunta el [...]%).

Por otro lado, es importante observar el efecto simultdneo de las dos salvaguardas
establecidas en los puntos 2 y 3 del Anexo 3, es decir, (i) el mantenimiento del PUD diario
por debajo del 80%, y (ii) la garantia de una capacidad disponible (excedentaria) minima
absoluta de 20Gbps para cada ICP. En su interpretacion extrema llevaria a que ningun
ICP de renombre pudiese tener una capacidad disponible menor de 100Gbps, ya que
alcanzado el 80% de PUD, deberia aun disponer de 20Gbps de capacidad excedentaria
minima. Por esta razon, [...] deberian haber limitado su PUD por debajo del 80% hasta
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disponer de al menos 100Gbps de capacidad total disponible para poder cumplir ambas
salvaguardas. [...] dispone de una capacidad igual o superior a [...] desde enero de 2017.
Sin embargo, [...] sigue disponiendo de tan solo [...] de capacidad total, por lo que su
PUD maximo en la practica deberia limitarse al [...]% para cumplir con ambas
salvaguardas.

Las alegaciones de TELEFONICA de 31 de octubre de 2017 sobre la capacidad
excedentaria se limitan a enunciar en el titulo del apartado de respuesta su oposicion a
elevarla. Ciertamente, los efectos practicos de sustituir un valor absoluto (de 20Gbps)
por uno relativo y proporcional a la capacidad disponible por el ICP de renombre deben
tener en cuenta la otra salvaguarda del mantenimiento del PUD diario por debajo del
80% de la capacidad disponible y, en este sentido, en la practica, esta salvaguarda
podria garantizar por si sola una capacidad excedentaria minima suficiente y
dependiente del nivel de la capacidad contratada disponible a partir de que se superasen
los 100Gbps.

En sus alegaciones, TELEFONICA indica que en los contratos de peering existentes con
los tres ICP de renombre se incluye una clausula de revision de la capacidad instalada
si se superase el 80%*%2. TELEFONICA asimismo afirma que “la forma de medicion de
los niveles de trafico mas extendida en el sector y mas representativa del grado de
utilizacion de la capacidad es la medicion del Percentil 95 a lo largo de todo el mes y no
el PUD.” Es decir, TELEFONICA considera “...que para que el nivel de confianza de la
muestra sea lo mas representativo posible y descartar asi los valores atipicos de la
muestra provocados por retransmisiones masivas puntuales, el criterio de medicion mas
correcto y que deberia emplearse es el Percentil 95.”

De esta forma, TELEFONICA estaria proponiendo modificar el Anexo 3 de los
compromisos para emplear una metodologia distinta en la determinacion de la referencia
de congestion, para la que actualmente se emplea el ‘pico de utilizacién diaria’ (PUD)
realizando un muestreo cada 5 minutos (288 muestras) y aplicando un percentil 95 al
total de muestras diario (descartando los 14 valores mas altos y tomando el 15°).
TELEFONICA propone ahora aplicar, sobre todo el mes, el mismo muestreo cada 5
minutos (8.640 muestras) aplicando un percentil 95 sobre el total de las muestras
recogidas durante el mes (descartando los 432 valores mas altos y tomando el 433).

Segun TELEFONICA, el PUD lleva a valores que no son representativos del grado
efectivo de utilizacibn como consecuencia de los valores mas altos que se producen
durante la retransmision de eventos puntuales (principalmente eventos deportivos) que
alcanzan aproximadamente los 120 minutos (correspondiendo a 24 muestras), lo que
provoca que dicho valor quede registrado como PUD efectivo para todo el mes, el cual,
en opinion de TELEFONICA, no representaria el trafico mensual y compromete el
cumplimiento de los niveles de PUD.

Sin embargo, es precisamente el soporte de este tipo de eventos de mayor demanda de
tréfico en el contexto de los compromisos lo que requiere garantizar la suficiente
capacidad disponible para su visualizacion con una minima calidad en television de pago
de forma no discriminatoria. De lo contrario, los compromisos no serian efectivos para

152 Con fecha 10 de julio de 2015, Telefénica remitié los acuerdos de peering con [...]
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garantizar que los operadores OTT de televisién de pago por internet en Espafia pueden
competir en el ambito de los contenidos deportivos, especialmente los futbolisticos, que
se caracterizan por requerir las emisiones en directo en condiciones de calidad.

A estos efectos, conviene recordar que los contenidos futbolisticos son una de las
principales razones de abono a plataformas de television de pago en Espafia,
especialmente de las de mayor valor afiadido.

Por ello, la Direccién de Competencia estima que la referencia de congestién del PUD
diaria resulta mas adecuada, ya que la referencia del pico de utilizacion mensual -que
TELEFONICA denomina en las alegaciones ‘Percentil 95-, podria enmascarar
precisamente situaciones de congestion puntuales diarias (de entre las 432 descartadas
en el mes) dando la apariencia de que la capacidad disponible es suficiente, cuando no
necesariamente es asi, repercutiendo en la calidad percibida por los clientes de los
operadores OTT, especialmente los que se especialicen en contenidos deportivos.

En conclusion, la Direccion de Competencia no esta de acuerdo con la propuesta de
TELEFONICA para modificar la referencia de congestiéon medida en base al ‘pico de
utilizaciéon diaria® o PUD tal como se encuentra actualmente recogida en los
CoOmpromisos.

9.2.3 Quejas de Netflix sobre una mala calidad en lared de
TELEFONICA

En noviembre de 2015, la CNMC tuvo conocimiento de que se publicaron en prensa
quejas de NETFLIX criticando la calidad ofrecida por TELEFONICA a los clientes
minoristas de banda ancha fija de cara al servicio de NETFLIX (OTT, en streaming),
destacandola como la peor calidad de entre las ofrecidas por los operadores
espafioles'®® en base a la metodologia y mediciones realizadas por la propia NETFLIX,
gue son publicadas en su web.

NETFLIX continGa publicando su indice de calidad mensual por paises'> para los
operadores que acceden a su plataforma de servicios, pudiéndose apreciar -siempre
segun las mediciones de la propia NETFLIX- que desde noviembre de 2015 (cuando
NETFLIX comenzs a operar en Espafia), los clientes minoristas de banda ancha fija de
TELEFONICA habrian dispuesto de una peor velocidad media de acceso,
significativamente diferenciada de la calidad ofrecida por el resto de operadores de
acceso de banda ancha fija en Espafia. La siguiente gréfica incluye una representacion
obtenida de la web de NETFLIX!®® que muestra las medidas realizadas entre noviembre
de 2015 y noviembre de 2017 por este operador OTT para los principales operadores
espafioles que acceden a su plataforma.

153 Entre otras, http://www.adslzone.tv/2015/11/22/netflix-confirma-todas-las-sospechas-tiene-problemas-
con-movistar/

154 https://ispspeedindex.netflix.com/country/spain/
155 hitps://ispspeedindex.netflix.com/country/spain/
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Fuente: Grafica de la web de Netflix. Historico de la velocidad media a clientes de Netflix
por operador

En base a los anteriores antecedentes y en el contexto de la vigilancia de los
compromisos, con fecha 5 de diciembre de 2016, la Direccion de Competencia requirio
a NETFLIX diversa informacion (folios 35231-35235), al objeto de poder identificar las
causas que justificarian la peor calidad medida por NETFLIX, de un servicio de velocidad
significativamente inferior a la del resto de operadores y, en particular, respecto de otros
operadores sin interconexion directa con NETFLIX en Espafa.

De acuerdo a la respuesta de NETFLIX de 2 de enero de 2017 (folios 35355-35367),
TELEFONICA no dispone de conexion directa con NETFLIX en Espafia, por lo que recibe
su tréfico a través de proveedores de transito (ICP) desde la costa este de los Estados
Unidos, siendo actualmente el principal operador empleado, Level 3 Communications
(previamente el principal ICP fue Cogent). Segun NETFLIX, las interconexiones con
Level 3 disponen de suficiente capacidad para evitar congestiones.

A la cuestién en el requerimiento sobre la descripcion detallada de la metodologia
empleada por NETFLIX para calcular sus indices de velocidad de acceso por operador,
la vaguedad en la respuesta impide a la Direccibon de Competencia analizar
apropiadamente la adecuacion de esta metodologia.

NETFLIX dice desconocer la forma en la que su trafico es gestionado en la red de
TELEFONICA una vez es entregado por su operador de transito ([...]), por lo que no
puede conocer las causas que justificarian la menor velocidad medida de acuerdo a su
metodologia aunque, no obstante, apunta que cualquier tipo de congestién en las
interconexiones de TELEFONICA bien con [...], bien con su operador internacional
Telxius (antes Telefénica Wholesale), o con cualquier otra red intermedia, podrian ser la
causa de esta menor velocidad medida para los clientes de NETFLIX en la red de
TELEFONICA.

Como se puede observar en la grafica anterior, hasta noviembre de 2017 las medidas
realizadas por NETFLIX sobre la velocidad promedio con TELEFONICA han venido
oscilando en los sucesivos meses dentro del rango entre 2-3Mbps, con una diferencia
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aproximada de al menos 1Mbps inferior a la velocidad medida para el resto de los
operadores. Es preciso indicar que los dos operadores en Espafia que no disponen de
conexién directa con NETFLIX son TELEFONICA y EUSKALTEL.

La respuesta de NETFLIX al requerimiento de la Direccion de Competencia, aun
habiendo aportado informacion de interés, deja abiertos importantes interrogantes y no
permite concluir que existen indicios de que TELEFONICA haya discriminado a los
clientes de NETFLIX frente a sus propios clientes OTT. No obstante, la Direccién de
Competencia seguira monitorizando la evolucion de la calidad medida por NETFLIX. En
todo caso, es preciso subrayar que NETFLIX no ha presentado una queja formal al
respecto, ni aportado pruebas objetivables sobre una presunta discriminacion, mas alla
de las actuaciones llevadas a cabo por la Direccién de Competencia.

En las alegaciones al IPV de audiencia, TELEFONICA responde en similar sentido,
diciendo que desconoce los criterios seguidos por NETFLIX, que no son publicos.
TELEFONICA afade que “s6lo cabe indicar que el contenido de NETFLIX entregado a
los usuarios de Movistar en Espafia, a diferencia del entregado a los usuarios de otros
operadores esparfioles, proviene de EEUU, y en ese sentido el retardo que esto origina
pudiera ser la causa de que Movistar salga mal posicionado en las graficas o rankings
gue ellos mismos publican en su web.”

Sin embargo, conviene resaltar que EUSKALTEL se encuentra en una situacion similar
alade TELEFONICA, segtn haindicado NETFLIX, pero conforme a los datos publicados
por NETFLIX, la calidad ofrecida por EUSKALTEL a sus clientes OTT de los servicios de
NETFLIX no solo es siempre significativamente mejor que la TELEFONICA, sino que
desde junio de 2017, EUSKALTEL seria el operador que ofrece una mejor calidad,
incluso superando la proporcionada por operadores con los cuales NETFLIX dispone de
interconexién directa y servidores propios en la red distribucion de contenidos para estos
operadores.

9.3. Valoracién

Con algunas incidencias iniciales, TELEFONICA ha venido reportando la informacion
exigida en los puntos 6, 7, 8 y 9 del Anexo 3 de los compromisos, habiéndose
comprobado su conformidad con los limites exigidos, por lo que TELEFONICA ha
cumplido con las obligaciones de dicho Anexo.

No obstante, como se ha sefalado anteriormente, la identificacion de los ICP de
renombre (al menos tres) que ha venido siendo realizada por TELEFONICA, aun
cumpliendo estrictamente los compromisos, presenta actualmente una anomalia en el
caso de [...], ya que este operador no podra superar el [...]% de su capacidad actual total
contratada para poder cumplir con las dos salvaguardas establecidas en los
compromisos (menos del 80% del PUD y 20Gbps minimos excedentarios).

En este sentido, la Direccion de Competencia desea plantear al Consejo de la CNMC la
posibilidad de que se requiera a TELEFONICA, en linea con la coordinacion establecida
en el punto 6 del Anexo 3, que reconsidere la pertinencia de mantener a [...] como un
ICP de renombre de no modificarse su actual situacion, salvo que acredite que no es
posible llegar a un acuerdo con un tercer operador de cara a establecer las garantias
gue requiere un nombramiento como ICP de renombre.
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En cuanto al compromiso por el que TELEFONICA se compromete a prestar un servicio
de acceso a su red de internet en Espafa que presente capacidad y garantias de calidad
suficientes (en términos de ancho de banda, reducida latencia, etc.) para la prestacion
de servicios OTT de television de pago por parte de terceros operadores a los clientes
de banda ancha fija y mévil de TELEFONICA en Espafia, en condiciones de calidad de
servicio equiparables a las que disfrutan sus clientes del servicio OTT de television de
pago y, en particular, en relacién a las medidas realizadas por NETFLIX con respecto a
la calidad de servicio prestada a sus clientes, la Direccion de Competencia concluye en
este momento que carece de indicios de que TELEFONICA pudiera estar discriminando
a los clientes de NETFLIX frente a sus propios clientes de servicios OTT. No obstante,
se seguird vigilando este aspecto con especial atencion.

DECIMO.- Valoracion de la Direccion de Competencia sobre el cumplimiento de
los compromisos analizados

Las principales conclusiones del Informe parcial de vigilancia de la Direccién de
Competencia, son las que se indican a continuacion respecto de cada grupo de
compromisos. La Direccibn de Competencia destaca aquellos aspectos en los que
TELEFONICA ha podido incurrir en un incumplimiento de los compromisos de 14 de abril
de 2015, de cara a que el Consejo de la CNMC valore si procede 0 no instar la incoacién
de un expediente sancionador en relacibn con cada uno de estos posibles
incumplimientos.

Asimismo, en relacion con determinados aspectos, la Direccién de Competencia propone
al Consejo de la CNMC que requiera a TELEFONICA la adopcion de determinadas
actuaciones que aseguren un cumplimiento adecuado y efectivo de los compromisos.

10.1 Compromisos relacionados con el mercado minorista de television
de pago

La Direccion de Competencia no tiene indicios, con la informacién disponible, de que
TELEFONICA haya incumplido las obligaciones descritas en el compromiso 1y en el
anexo 2, apartado 1.1.

10.2 Compromisos relacionados con el mercado de comercializacion de
contenidos audiovisuales individuales

TELEFONICA podria haber incumplido, para algunos contratos, los compromisos 2.1;
2.2;2.5; 2.6; 2.7; y las obligaciones descritas en el anexo 2, apartados 2.1 a) y c).

En efecto, TELEFONICA podria no_haber respetado los criterios establecidos en el
compromiso 2.6 sobre el célculo de la compensacion exigida si el proveedor acepta
modificar los contratos para adaptarlos a lo dispuesto en los compromisos. A juicio de la
Direccion de Competencia, la exigencia de una indemnizacion adicional (debido al
supuesto beneficio que el proveedor pudiera obtener con la salida al mercado de los
contenidos liberados) por ajustar los periodos de exclusividad o holdbacks a lo
establecido en los compromisos no estaria suficientemente justificada.
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Tal como sefalan los compromisos, el célculo de la compensacion exigida debe
efectuarse con criterios objetivos y proporcionales y no parece razonable que Grupo
TELEFONICA trate de apropiarse del beneficio que pudiera, en su caso, obtener el
proveedor cuando, ademas, en algunos casos, el importe reclamado podria ser excesivo
y no responderia a la necesidad de compensar inversiones que hubiera realizado
TELEFONICA para publicitar los contenidos. Adicionalmente, en algunos casos!®, el
escalonamiento creciente del coste en las sucesivas temporadas, permitiria compensar
a TELEFONICA los costes iniciales de marketing.

A juicio de la Direccién de Competencia, la compensacion exigida podria desincentivar
a los proveedores de contenidos audiovisuales a aceptar las modificaciones de los
contratos propuestas.

Asimismo, TELEFONICA habria podido incumplir el compromiso 2.7 y las obligaciones
descritas en el anexo 2, apartados 2.1.c) por no renunciar en plazo a las clausulas
preferenciales para compras futuras vigentes en nueve contratos de adquisicion de
derechos de emisiéon de contenidos no deportivos®’, haber ejecutado este derecho
preferente en el contrato de adquisicion de la vida de la serie denominada [...] que
también incluye derechos preferenciales'®® , haber firmado un nuevo contrato con
opciones de compra preferentes'®®; no haber renunciado a las opciones de compra y
tanteo en [...] los contratos de adquisicién de derechos de emision de las ferias taurinas
nacionales!®®, habiendo ademas ejercitado los derechos de opcién preferente en los
contratos relativos a las ferias de [...] (folios [...]), y haber firmado nuevos contratos de
ferias taurinas ejerciendo presumiblemente el derecho de tanteo!®! e incluyendo
clausulas preferenciales prohibidas en dicho compromiso?®2.

Ademas, en los listados de contratos no deportivos enviados por TELEFONICA, no figura
la existencia de clausulas preferenciales, tal como exige el anexo 2, apartado 2.1.a).

Por Gltimo, TELEFONICA habria podido incumplir los compromisos 2.1 y 2.2 al haber
firmado con posterioridad a la entrada en vigor de los compromisos los siguientes
contratos:

— Contrato DTSJ...] (a efectos de referencia) firmado el [...] (folios [...]) [...] por un
periodo de explotacidén en exclusiva superior a 24 meses y con holdbacks frente
a SVOD por el periodo de licencia

— Contrato DTSJ...] firmado el [...] (folios [...]) por el que se adquiere en exclusiva
la serie [...], considerada titulo de libreria para emitir en modalidad SVOD.

— Contrato en negociacion DTSJ...] (redaccion de [...]) en el que se han adelantado
los contenidos mediante “letter agreements” donde figura una clausula que

156 1.
157 [..]
158 1]
159 [..]
160 Folios [...]
161, ]

62 ]
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permite adquirir nuevas series con posterioridad al periodo de licencia mediante
la firma de nuevos contratos en los mismos términos del actual borrador (folios
[...D.

— Contrato con [...]'83 que obligan a volver a licenciar temporadas de series
anteriores cada vez que se produzca una nueva temporada, lo que podria suponer
gue su explotacion supere los 24 meses establecidos.

No obstante, la Direccion de Competencia considera que, de cara a valorar la posible
apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA por estas cuestiones, hay
gue tener en cuenta las circunstancias que rodean a los posibles incumplimientos
detectados.

En lo que se refiere a las clausulas prohibidas incluidas en los contratos citados
(clausulas preferenciales y periodos de explotacion superiores a los permitidos), cabe
sefalar que:

— en la mayoria de los casos no se tiene constancia de que se haya hecho uso
de las clausulas de adquisicion preferencial y TELEFONICA se ha
comprometido a remitir a los correspondientes proveedores la renuncia a
dichas clausulas;

— en los contratos referentes a ferias taurinas dichas clausulas de adquisicion
preferente estaban limitadas a dos temporadas como maximo, lo que implicaba
gue no se superaba el limite de duracion de tres afios si a los afios adquiridos
inicialmente se le sumaba los cubiertos por las clausulas de adquisicion
preferencial; y

— enelcaso de las series [...], éstas representan una parte reducida del conjunto
de contenidos audiovisuales premium adquiridos por Grupo TELEFONICA en
el periodo analizado. En el resto de contratos (/...]), no se tiene constancia de
gue los mismos hayan tenido efectos en relacion con las clausulas
controvertidas.

En lo referente al posible incumplimiento del compromiso 2.6, la Direcciéon de
Competencia estima que la modalidad de calculo de la compensacion propuesta por
TELEFONICA no ha tenido efectos reales significativos, ya que practicamente ningdn
proveedor de contenidos ha aceptado modificar los términos de los contratos y ninguno
de ellos ha sefialado que la razén haya sido la compensacion propuesta por
TELEFONICA. Adicionalmente, la Direccién de Competencia no tiene constancia de que
haya habido terceros operadores de television de pago en Espafia que hayan tenido
interés en adquirir los contenidos afectados por esta posible aplicacion deficiente del
compromiso 2.6.

En todo caso, la Direccion de Competencia considera que, con independencia de que se
inste o0 no a incoar expediente sancionador por estas cuestiones, el Consejo de la CNMC
deberia requerir a TELEFONICA para que, en un plazo breve:

163 ]
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— TELEFONICA renuncie a las clausulas preferenciales y de tanteo no
ejecutadas que haya incluido en los contratos vigentes de adquisicion de
derechos emision de ferias taurinas y en el contrato con [...]. para emitir “[...].

— TELEFONICA especifique en el contrato que se firme con [...] que la puesta a
disposicion de los titulos debera tener lugar en un plazo no superior a tres afios
desde la firma del contrato.

— TELEFONICA envie un escrito a [...] proponiendo eliminar la obligatoriedad de
adquirir temporadas ya emitidas.

10.3 Compromisos relacionados con la oferta mayorista de canales de
television PREMIUM

Con la informacién disponible, la Direccion de Competencia considera que TELEFONICA
ha puesto en plazo a disposicion de los operadores de television de pago la oferta
mayorista de todos los canales lineales propios premium que comercializa, ha atendido
también en plazo las solicitudes de acceso a cada canal y ha publicitado las condiciones
de dichas ofertas mayoristas, tal como exige el compromiso 2.9, apartados a, b, d, y
anexo 1 apartados 3y 4.

El compromiso 2.9.c) obliga a TELEFONICA a ofertar en el mercado mayorista no solo
canales lineales, sino también los asimilados que emiten contenidos en modalidad
SVOD. TELEFONICA ha afirmado que no ha comercializado a nivel minorista un servicio
de SVOD de contenidos premium, y ha recurrido a emitir determinados contenidos en la
modalidad de SVOD, pero limitando el acceso a los mismos a los abonados al canal
lineal. Segun la informacién disponible, estos contenidos emitidos en la modalidad SVOD
han sido puestos a disposicion de todos los operadores de television que han adquirido
el canal lineal en la oferta mayorista, para su emisiéon en los mismos términos que
TELEFONICA, por lo que la Direccion de Competencia considera que no se dispone de
indicios de que TELEFONICA haya incumplido el compromiso 2.9 (apartado c). Ello sin
perjuicio de que la Direccibn de Competencia no comparte los argumentos de
TELEFONICA para equiparar un servicio SVOD con el servicio de catch-up.

Dado que TELEFONICA no ha comercializado a nivel minorista un servicio de SVOD de
contenidos premium, no le ha sido necesario cumplir las obligaciones descritas en el
compromiso 2.9.9) y en el anexo 2, apartado 2.1.c).

La Direccion de Competencia tampoco dispone de indicios de que TELEFONICA haya
incumplido lo establecido en el compromiso 2.9, apartado (i), que otorga a los operadores
de television de pago que han adquirido canales premium de TELEFONICA en la oferta
mayorista, libertad de comercializacion de dichos canales en el mercado minorista.

De igual modo, la Direccion de Competencia no tiene indicios de que TELEFONICA haya
incumplido el compromiso 2.9.k), en relacion con la prérroga de los contratos de
distribucion de Canal+1 y Canal+Liga que mantenia con otros operadores de television
de pago, vigentes a la fecha de autorizacién de la operacion de concentracion.
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No obstante, TELEFONICA habria podido incumplir el compromiso 2.9, apartados e, f,
h, j, en su oferta mayorista de julio de 2015.

En primer lugar, ha quedado acreditado que TELEFONICA no facilita la comercializacion
a nivel minorista de los canales premium a la carta en el paquete basico mas contratado
(Fusion+). Unicamente figuraba en las condiciones generales de comercializacion
minorista esta posibilidad en los llamados trios (teléfono fijo, internet y television), pero
dicha contratacion so6lo se podria hacer por via telefénica, a través de un nuamero
especifico, distinto del 1004, de atencion general. Ademas, la pagina web a través de la
cual, segiin TELEFONICA, se podrian contratar canales Premium a la carta a partir de
productos fusidbn mediante venta asistida, era de dificil acceso, no vinculada
directamente con la pagina web de contratacion de Movistar que aparece cuando el
consumidor realiza la busqueda en internet. Por tanto, TELEFONICA habria podido
incumplir el compromiso 2.9, apartado e), perjudicando al consumidor que se ve obligado
a pagar precios superiores para acceder a alguno de estos canales, bien por venderse
de forma empaquetada con otros canales o bien por obligarle a contratar un servicio de
fusion mas caro.

Este posible incumplimiento del compromiso 2.9.e) se habria producido tanto en relacion
con los canales de la oferta mayorista de julio de 2015 como en relacion con los canales
de la oferta mayorista de julio de 2016.

Si bien a fecha 26 de diciembre de 2017, la pagina de inicio de la web de TELEFONICA
informa sobre la posibilidad de adquirir canales premium a la carta a través de venta
asistida por el teléfono 900 200 477, TELEFONICA no ha acreditado que esta
contratacion a la carta esté disponible a través de otras vias (plataforma online,
descodificadores, 1004 o tiendas fisicas), en las que si es posible contratar los canales
premium empaquetados u otros canales a la carta, como Toros o Playboy TV.

Por lo tanto, la Direccibn de Competencia entiende que las medidas aplicadas por
TELEFONICA no habrian subsanado el posible incumplimiento del compromiso 2.9.e),
por lo que el Consejo de la CNMC deberé& valorar si procede instar la apertura de un
expediente sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion.

Por otra parte, en los canales Abono Futbol y Abono Futbol 1 (oferta mayorista de julio
de 2015) ofertados con sefal diferenciada, se incluyeron en algunas emisiones
autopromociones de TELEFONICA, lo que ha podido suponer el incumplimiento parcial
del compromiso 2.9.f). Sin embargo, la Direccién de Competencia no dispone de indicios
que justifiquen que este incumplimiento seria lo suficientemente sustancial y reiterado
como para recomendar la apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA
por esta cuestion.

TELEFONICA habria podido también incumplir el compromiso 2.9.h), al haber incluido
en las condiciones generales de la oferta mayorista de 2015, obligaciones a los
operadores de television de pago que no estan justificadas, en concreto, el adelanto a
TELEFONICA del material promocional para su autorizacion previa. No obstante, la
Direccion de Competencia no tiene constancia de que esta exigencia se haya puesto en
practica, por lo que considera que no es pertinente abrir un expediente sancionador a
TELEFONICA por esta cuestion. Ademas, TELEFONICA ha retirado esta exigencia de
las condiciones aplicables a la oferta mayorista de canales de julio de 2016.
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TELEFONICA podria_haber incumplido el compromiso 2.9.j), al haber incluido en las
condiciones tipo de la oferta mayorista de 2015 la obligacion de vincular los dispositivos
OTT de alta definicion (HD) al hogar del cliente, mientras que esta obligacion no afectaba
a los clientes del servicio YOMVI de TELEFONICA, por lo que esta obligacion seria
inequitativa y discriminatoria. No obstante, la Direccion de Competencia considera que
este incumplimiento tampoco seria lo suficientemente sustancial como para recomendar
la apertura de un expediente sancionador por esta cuestion, dado que no hay constancia
de que los operadores de television hayan respetado esta la limitacion que, ademas, ha
sido retirada en la oferta mayorista de julio de 2016.

Este compromiso ha podido también ser incumplido en lo que se refiere a los precios
mayoristas variables de los canales ofertados, si bien este aspecto del compromiso 2.9.))
se valora en el siguiente apartado.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la Direccion de Competencia considera que, con
independencia de que se inste o0 no a incoar expediente sancionador por estas
cuestiones, el Consejo de la CNMC deberia requerir a TELEFONICA para que, en un
plazo breve:

— TELEFONICA permita la contratacion a la carta de los canales premium de su
oferta mayorista por sus clientes finales del paquete de television de pago
basico mas contratado en la plataforma IPTV de television de pago, por las
mismas vias en los que estos canales se comercializan de forma empaquetada
a estos clientes.

— TELEFONICA modifique la redaccion de la condicién tipo n°® 5 de su oferta
mayorista de canales, aclarando que solo podra retirar de su oferta mayorista
los canales premium no adquiridos por terceros, cuyos derechos de emision
hayan expirado y no hayan sido renovados

10.4 Principios que deben regir la determinacién del precio variable de
cada canal de la oferta mayorista de canales de television PREMIUM

Conforme a la informacion disponible, la Direccion de Competencia considera que
TELEFONICA ha cumplido, con caracter general, con las obligaciones de envio de
informacion sefialadas en el anexo 2, apartado 2.2.

En lo que se refiere a los canales de la oferta mayorista para los que existe un coste
minimo garantizado y, en particular, en relacion con Abono Futbol 1 (temporada
2015/2016), tal y como sefiala la Resolucion del Consejo de la CNMC de 4 de mayo de
2017 en el expediente de referencia, revisando la aplicacién por TELEFONICA del CMG
a los operadores contratantes de los dos canales de futbol de la primera oferta mayorista,
el CPA inicialmente establecido por TELEFONICA es superior al CPA orientado a costes
calculado conforme a los compromisos. Por ello, dicha resolucion establecid que
TELEFONICA deberia regularizar el nlmero maximo de cuotas y, en su caso, de los
precios variables aplicados a los operadores para el canal Abono Fuatbol 1.

Si bien ello podria suponer un incumplimiento del Anexo 1, apartado 1.1.b, de los
compromisos, la Direccion de Competencia considera que este incumplimiento no seria
lo suficientemente sustancial como para recomendar la apertura de un expediente
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sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, especialmente porque parte de los
problemas de determinacion del CMG no serian imputables a TELEFONICA, y puesto
gue no se tiene constancia de que el CPA replicable inicialmente calculado para el canal
Abono Fuatbol 1 haya tenido una incidencia practica significativa sobre los operadores
demandantes de este canal

En lo que respecta al resto de canales con coste minimo garantizado de las ofertas
mayoristas de 2015 y 2016, la Direccion de Competencia no dispone de indicios que
indiquen que el CPA aplicado por TELEFONICA incumple con lo establecido en el anexo
1 de los compromisos.

En lo que se refiere a la oferta mayorista de Canal+Estrenos y Canal+Series (oferta
mayorista de julio de 2015), para un correcto cumplimiento del compromiso 2.9.j), y de
lo estipulado en el anexo 1, apartado 2.1, TELEFONICA debera fijar un precio mayorista
orientado a costes.

En el caso de Canal+Series la diferencia entre el CPA calculado por la Direccion de
Competencia a la vista de los costes finalmente declarados por TELEFONICA, y el CPA
aplicado por esta compairiia no es significativa.

En lo que se refiere a Canal+Estrenos, la Direccion de Competencia considera que
TELEFONICA deberia recalcular el CPA de dicho canal, con efecto retroactivo,
asignando a Canal+Estrenos (actualmente Movistar Estrenos) un importe acorde con los
costes reales de adquisicion de derechos de emision de contenidos individuales, costes
de produccién y el numero real de abonados, y realizar una imputacion de costes entre
canales mas acorde con el porcentaje medio de pases y emision en horario prime time
en Canal+Estrenos (en torno al [...]%), asi como con el peso que representa el consumo
en modalidad lineal de los canales no premium (menor del [...]%).

En particular, atendiendo a las variables sefialadas, la Direccion de Competencia
propone al Consejo de la CNMC que requiera a TELEFONICA que se impute a
Canal+Estrenos (actualmente Movistar Estrenos) el 50% del coste de adquisicion de
cada contenido no premium que también se emita en otro canal de TELEFONICA no
sujeto a oferta mayorista y porcentajes inferiores (40%) si hay mas canales que difunden
el contenido en cuestion, y que el sobrecoste imputado en el periodo 2015/2016 ([...]
euros) sea abonado por TELEFONICA a los operadores de television de pago que han
adquirido el canal en la proporcién que les corresponda.

En todo caso, a juicio de la Direccion de Competencia, este importe no es lo
suficientemente relevante como para recomendar abrir un expediente sancionador a
TELEFONICA por esta cuestion.

En lo que respecta a la oferta mayorista de julio de 2016 (canales de cine y series), la
Direccion de Competencia no dispone de indicios que indiquen que el CPA aplicado por
TELEFONICA incumple con lo establecido en el anexo 1 de los compromisos.

10.5. Compromisos relacionados con la adquisicion de canales editados
por terceros

TELEFONICA habria podido incumplir el compromiso 2.10, en relacién con el canal [...],
adquirido con anterior a la entrada en vigor de los compromisos, al exigir al proveedor
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del mismo en el caso de que éste optase por aceptar la renuncia de TELEFONICA a la
exclusividad de dicho canal, una compensacion ligada al beneficio adicional que obtenga
el proveedor por la venta del canal a otros operadores de television de pago
(compensacion vinculada de forma creciente al nUmero de operadores que adquieran el
canal), por lo que la Direccion de Competencia considera que dicha compensacion no
se ajusta a criterios objetivos y proporcionales.

En todo caso, la Direccion de Competencia entiende que, de cara a valorar la posible
apertura de un expediente sancionador contra TELEFONICA por esta cuestion, hay que
tener en cuenta que la audiencia de este canal es minima y que no se tiene constancia
de que haya habido otros operadores de television de pago en Espafa interesados en la
emision del mismo.

Por otra parte, TELEFONICA firmé un contrato con MEDIAPRO para la explotacion en
exclusiva del canal “belN Sports la Liga”, en las modalidades de satélite, cable, fibra
optica, ADSL e IPTV, tanto para dispositivos fijos como moviles, si bien posteriormente,
antes de comenzar las emisiones de dicho canal, el contrato fue modificado eliminando
dicha exclusividad, por lo que la Direccion de Competencia no considera que este inicial
incumplimiento deba ser tenido en consideracion de cara a la apertura de un hipotético
expediente sancionador.

10.6 Compromisos relacionados con la distribucién de canales de
television de terceros

Con la informacion disponible, la Direccion de Competencia no tiene indicios de que
TELEFONICA haya incumplido las obligaciones de distribucién en su plataforma IPTV
de los principales canales de television de ambito nacional en abierto y de los canales
de television de pago editados por terceros, de acuerdo con lo indicado en el compromiso
2.11, durante el periodo analizado en este informe.

10.7 Compromisos relacionados con mercados de comunicaciones
electronicas

Con la informacion disponible, la Direccion de Competencia no tiene indicios de que
TELEFONICA haya incumplido las obligaciones previstas en el compromiso 3 y en el
anexo 3.

En todo caso, dada la evolucién de la capacidad de interconexion de TELEFONICA en
Esparfia con terceros operadores, la Direccién de Competencia propone a TELEFONICA,
en linea con la coordinacion establecida en el punto 6 del Anexo 3, la Direccién de
Competencia plantea al Consejo de la CNMC la posibilidad de que se requiera a
TELEFONICA que reconsidere la pertinencia de mantener a [...] como un ICP de
renombre de no modificarse su actual situacion, salvo que acredite que no es posible
llegar a un acuerdo con un tercer operador de cara a establecer las garantias que
requiere un nombramiento como ICP de renombre.

UNDECIMO.- Valoracion de la Sala de Competencia de la CNMC

134



BCNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

La presente Resolucion tiene por objeto valorar el cumplimiento de los compromisos
sefialados en el Fundamento de Derecho Segundo de la presente Resolucion, que
forman parte de los compromisos recogidos en el Fundamento de Derecho Segundo de
la Resolucion de 22 de abril de 2015 del Pleno del Consejo de la CNMC en el expediente
sobre la concentracion econdémica C/0612/14, TELEFONICA/DTS, y resolver sobre las
cuestiones suscitadas por la Direccion de Competencia tras las actuaciones de vigilancia
realizadas y detalladas en su Informe Parcial de Vigilancia de 26 de febrero de 2018.

En concreto, en el Informe Parcial de Vigilancia de la Direccion de Competencia, se
propone a la Sala de Competencia del Consejo que resuelva en relacién con las
siguientes cuestiones:

i.  Valoracion de una serie de indicios detectados por la Direccion de Competencia
gue pudieran ser indicativos de incumplimientos de los compromisos de 14 de
abril de 2015 para, en su caso, decidir si procede 0 no instar la incoacion de
expediente sancionador en relacion con esos posibles incumplimientos.

ii.  Valoracion y decision sobre las propuestas de la Direccion de Competencia de
requerimiento a TELEFONICA para la adopcion de determinadas actuaciones que
aseguren el cumplimiento adecuado y efectivo de los compromisos analizados.

La Sala de Competencia del Consejo, en consonancia con la Direcciéon de Competencia,
y conforme a la informacidn facilitada y disponible en el marco de la vigilancia, no aprecia
indicios de incumplimiento de los siguientes compromisos de 14 de abril de 2015
recogidos en la Resolucién de la CNMC de 22 de abril de 2015:

- Compromisos 1 y del Anexo 2, apartado 1.1. relacionados con el mercado
minorista de television de pago.

- Compromiso 2.9, apartados a, b, d, k, (i) y Anexo 1, apartados 3y 4, relacionados
con la oferta mayorista de canales de television premium. Adicionalmente, no ha
sido necesario el cumplimiento del compromiso del apartado 2.9.g) y del anexo
2, apartado 2.1.c) en la medida en que los servicios ahi descritos (servicio SVOD
de contenidos premium) no han sido comercializados a nivel minorista.

- Compromisos del Anexo 2, apartado 2.2 (que contemplan las obligaciones de
envio de informacion) y en el Anexo 1 (en relacién con el CPA aplicado a la oferta
mayorista en 2016 de canales de cine y series) relacionados con los principios
gue deben regir la determinacién del precio variable de cada canal de la oferta
mayorista de canales de television premium.

- Compromiso 2.11 (obligaciones de distribucion en su plataforma IPTV)
relacionado con la distribucidon de canales de televisién de terceros.

- Compromisos 3 y en el Anexo 3 relacionados con los mercados de
comunicaciones electrénicas, (sin perjuicio de la posibilidad de requerir a
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TELEFONICA para que reconsidere la pertinencia de mantener a Deutsche
Telekom como ICP de renombre).

No obstante, en linea con la Direccion de Competencia, la Sala si aprecia indicios de
incumplimiento de los siguientes Compromisos:

- Para algunos contratos, compromisos 2.1; 2.2; 2.5; 2.6; 2.7; y del Anexo 2,
apartados 2.1 a) y c), relacionados con el mercado de comercializacion de
contenidos audiovisuales individuales y, en particular, con el calculo de la
compensacion exigida si el proveedor acepta modificarlos contratos y adaptarlos
a los compromisos y las clausulas preferenciales y los periodos de explotacion
superiores a los permitidos.

- Compromiso 2.9 apartados e, f, h, y j, relacionado con la oferta mayorista de
canales de television Premium en su oferta mayorista de julio de 2015.

En particular, hay que tener en cuenta que el incumplimiento del compromiso
2.9. e) —disponibilidad para la contratacion a la carta de los canales propios
premium por parte de los clientes finales-, que se habria producido tanto en
relacion con los canales de la oferta mayorista de julio de 2015 como la de julio
de 2016, perjudica al consumidor que se ve obligado a pagar precios superiores
para acceder a alguno de estos canales, bien por venderse de forma
empaquetada con otros canales o bien por obligarle a contratar un servicio de
fusion méas caro. Como indica la Direccién de Competencia, hasta el momento
TELEFONICA no habria subsanado el posible incumplimiento.

- Compromisos previstos en el Anexo 1, apartado 2.1 de los para un correcto
cumplimiento del Compromiso 2.9.j) en relacion con los principios que deben
regir la determinacion del precio variable de cada canal de oferta mayorista de
canales de television Premium.

- Compromiso 2.10 relacionado con la adquisicion de canales editados por
terceros.

En relacién con los indicios de incumplimientos detectados, y teniendo en cuenta las
circunstancias concretas sefialadas por la Direccion de Competencia que rodean
algunos de los posibles incumplimientos asi como sus efectos reales, la Sala de
Competencia considera que, al objeto de poder alcanzar un resultado mas agil y eficiente
para las condiciones de competencia en el mercado, procede en este momento requerir
a TELEFONICA completar el cumplimiento de determinadas obligaciones de actuacion
e informacién en estricto cumplimiento de los compromisos analizados y, en caso de no
constatar su realizacion en un determinado periodo de tiempo, instar en su caso la
incoacion de un procedimiento sancionador, pudiendo ademas imponerse, de acuerdo
con el articulo 67 de la LDC, multas coercitivas cuyo importe, dado el volumen de
negocios de TELEFONICA afectado por sus productos empaquetados por su television
de pago en Espafa, deberia ser alto para tener caracter efectivamente disuasorio y
coercitivo dentro del limite —hasta 12.000 euros al dia- establecido en el mencionado
articulo.
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Por ello, conforme a las observaciones de la Direccibn de Competencia, la Sala
considera pertinente acordar los siguientes requerimientos a TELEFONICA para que, en
un plazo maximo de 2 meses, complete las actuaciones establecidas a continuacion en
relacion con los compromisos sefialados:

I. Compromisos relacionados con el mercado de comercializacion de contenidos
audiovisuales individuales:

1.

Requerir a TELEFONICA para que renuncie a las clausulas preferenciales y de
tanteo no ejecutadas que haya incluido en los contratos vigentes de adquisicion
de derechos de emision de ferias taurinas y en el contrato con [...].

Requerir a TELEFONICA para que especifique en el contrato que se firme con
[...] que la puesta a disposicion de los titulos deberéd tener lugar en un plazo no
superior a tres afios desde la firma del contrato.

Requerir a TELEFONICA para que envie un escrito a [...] proponiendo eliminar
la obligatoriedad de adquirir temporadas ya emitidas.

IIl. Compromisos relacionados con la oferta mayorista de canales de television
Premium

4.

Requerir a TELEFONICA para que permita la contratacion a la carta de los
canales premium de su oferta mayorista por sus clientes finales del paquete de
television de pago basico mas contratado en la plataforma IPTV de television de
pago, por las mismas vias en las que estos canales se comercializan de forma
empaquetada a estos clientes.

Requerir a TELEFONICA para que modifique la redaccion de la condicién tipo n®
5 de su oferta mayorista de canales, aclarando que solo podra retirar de su oferta
mayorista los canales premium no adquiridos por terceros, cuyos derechos de
emision hayan expirado y no hayan sido renovados.

[ll. Compromisos relacionados con los principios que deben regir la determinacién
del precio variable de cada canal de la oferta mayorista de canales de televisién
Premium

6. Requerir a TELEFONICA para que recalcule, con efecto retroactivo, el CPA de

Canal+Estrenos (actualmente Movistar Estrenos) correspondiente a la oferta
mayorista de julio de 2015, asignandole un importe acorde con los costes reales
de adquisicion de derechos de emisién de contenidos individuales, costes de
produccién y el nimero real de abonados, y realizar una imputacion de costes
entre canales mas acorde con el porcentaje medio de pases y emision en horario
prime time de Canal+Estrenos (en torno al [...]%), asi como con el peso que
representa el consumo en modalidad lineal de los canales no premium (menor
del [...]%).

En particular, se requiere a TELEFONICA que impute a Canal+Estrenos
(actualmente Movistar Estrenos) el 50% del coste de adquisicibn de cada
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contenido no premium que también se emita en otro canal de TELEFONICA no
sujeto a oferta mayorista y porcentajes inferiores (40%) si hay mas canales que
difunden el contenido en cuestion, y que el sobrecoste imputado en el periodo
2015-2016 ([...] euros) sea abonado por TELEFONICA a los operadores de
televisibon de pago que han adquirido el canal en la proporcion que les
corresponda.

IV. Compromisos relacionados con los mercados de comunicaciones electronicas

7. Requerir a TELEFONICA para que reconsidere la pertinencia de mantener a [...]
como un ICP de renombre en el caso de que persista la situacion constatada
durante la investigacion de la DC, salvo que acredite que no es posible llegar a
un acuerdo con un tercer operador de cara a establecer las garantias que
requiere un nombramiento como ICP de renombre.

No obstante los anteriores requerimientos, y como ya se ha indicado, en el caso de que
no pueda constatarse el cumplimiento exigido de los compromisos en los términos
indicados como consecuencia de los requerimientos planteados, esta Sala de
Competencia, sin perjuicio del establecimiento de multas coercitivas superado el plazo
establecido, adoptara una nueva Resolucién instando en su caso a la Direccion de
Competencia para que inicie un procedimiento sancionador por incumplimiento de los
compromisos incluidos en la resolucién de 22 de abril de 2015.

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

HA RESUELTO

PRIMERO.- Requerir a TELEFONICA para que en el plazo méaximo de 2 meses adopte
las actuaciones pertinentes en relacién con los requerimientos detallados en el
Fundamento de Derecho UNDECIMO de esta Resolucion.

SEGUNDO.- Requerir a TELEFONICA para que con caracter quincenal proporcione
informacion detallada del estado del cumplimiento de los requerimientos referidos en el
Resuelve Primero.

TERCERO.- EIl incumplimiento de la presente Resolucion en el plazo establecido
conllevara la imposicion de multas coercitivas por importe de 8.000 euros al dia.

CUARTO.- Interesar de la Direccion de Competencia la continuacién de la vigilancia de

la Resolucion del Consejo de la CNMC de 22 de abril de 2015 recaida en el expediente
C/0612/14 TELEFONICA/DTS.
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Comuniquese esta Resolucion a la Direccién de Competencia de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia y notifiquese a las partes interesadas, haciéndoles
saber que la misma pone fin a la via administrativa y que pueden interponer contra ella
recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses
a contar desde su notificacion.
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