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Madrid, a diecinueve de abril de dos mil veintiuno.

VISTO por la Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional, el recurso
contencioso-administrativo nim. 436/2015, promovido por la Procuradora de los Tribunales D2 Ménica de
la Paloma Fente Delgado, en nombre y en representacion de la Asociacion Nacional de Operadores de
Telecomunicaciones y Servicios de Internet, contra la Resolucién de 22 de abril de 2015 del Pleno del Consejo
de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), dictada en el expediente NUMOOO . Ha
sido parte en autos la Administracién demandada representada por el Abogado del Estado. Se han personado
como codemandados La Liga Nacional de Futbol, representada por la procuradora D@ Consuelo Rodriguez
Chacoén y Telefénica de Contenidos, representada por la procuradora Dfia. Gloria Teresa Robledo Machuca.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. - Interpuesto el recurso y seguidos los tramites prevenidos por la ley, se emplazé a la parte recurrente
para que formalizase la demanda lo que verificé mediante escrito presentado al efecto en el que, tras exponer
los hechos y fundamentos de derecho que entendié oportunos solicité a la Sala que se dicte sentencia por la
que, estimando integramente el recurso, declare la no conformidad a Derecho de los epigrafes 9.f); 2.9.j,5; 6
y 1.1y 2 del Anexo 1, todos ellos de la propuesta de compromisos aprobada por la resolucion impugnada.

SEGUNDO. - El Abogado del Estado ha presentado escritos de contestacion a la demanda interesando su
desestimacion y la confirmacion de la resolucidn recurrida Telefénica de Contenidos opuso la inadmisibilidad
del presente recurso por incumplimiento del requisito exigido por el articulo 45.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJCA) solicitando que se dicte Sentencia por
la que se inadmita el recurso y, subsidiariamente se desestime el presente recurso contencioso-administrativo,
con condena en costas, en ambos casos, a la parte recurrente.

TERCERO. -Acordado el recibimiento del recurso a prueba con el resultado obrante en autos, se confirié traslado
a las partes, sucesivamente, para la presentacion de escritos de conclusiones, verificado lo cual, se declararon
conclusas las presentes actuaciones y quedaron pendientes para votacion y fallo, a cuyo efecto se sefialé el
dia 27 de enero del afio en curso, fecha en la que tuvo lugar.

Ha sido magistrada Ponente la llma. Sra. D2 M.2 Jesus Vegas Torres, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. - La representacion procesal de la Asociacion Nacional de Operadores de Telecomunicaciones y
Servicios de Internet ha interpuesto el presente recurso contencioso administrativo contra la Resolucion de 22
de abril de 2015 del Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC),
dictada en el expediente NUMO0OO .

La parte dispositiva de dicha resolucion era del siguiente tenor literal:

"Primero. - De acuerdo con el articulo 58.4.b) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, subordinar la autorizacién de la concentraciéon G0612114 TELEFONICA/DTS al cumplimiento
de los compromisos presentados por TELEFONICA DE CONTENIDOS, S.A.U. ante la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia con fecha 14 de abril de 2015, que obligaran a TELEFONICA DE CONTENIDOS,
S.A.U. y cualquiera de las empresas del grupo.

Segundo.- Teniendo en cuenta la Comunicacion de la Comision Europea sobre las restricciones directamente
vinculadas a la realizacion de una concentracién y necesarias a tal fin (2005/ C 56/03) y la practica de las
autoridades nacionales de competencia, deberan quedar fuera de la autorizacion la cldusula de no utilizacién
de la marca Canal+ (clausula 8.5 del contrato de compraventa de 2 de junio de 2014) en lo que supere los
dos afios, y la clausula de colaboracion Mediaset-Telefénica (clausula 9.3 del contrato de compraventa de 4
de julio de 2014). Ambas clausulas se consideran no accesorias a la operacién de concentracién notificada y
sometidas, en su caso, a las normas de competencia relativas a los acuerdos entre empresas.

Tercero. - El incumplimiento de lo previsto en la presente Resolucién se considera Infraccion muy grave de
acuerdo con el articulo 62 de la LDC, lo que en su caso dara lugar a las sanciones previstas en los articulos
63y 67 de la misma.

Cuarto. - En virtud de lo previsto en el articulo 41 de la LDC, se encomienda la vigilancia de la presente
Resolucién a la Direccidon de Competencia”.

SEGUNDO. - Como antecedentes procedimentales de interés merecen destacarse, a la vista de los documentos
que integran el expediente administrativo, los siguientes.

1.- Con fecha 17 de octubre de 2014 fue notificada a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), por parte de TELEFONICA, la operacion de concentracion economica consistente en la adquisicion
por parte de TELEFONICA del control exclusivo de DTS, notificacién que dio lugar al expediente NUMOOQO .

2.- Dicha operacién de concentracidn fue previamente objeto de reenvio a Espafia por parte de la Comisién
Europea, en virtud de lo dispuesto en el articulo 4.4 del Reglamento (CE) n° 139/2004, del Consejo, de 20 de
enero, sobre el control de concentraciones entre empresas, mediante decisién de 22 de agosto de 2014 en el
marco del expediente NUMO0O1 .

3.- Mediante escritos con entrada en la CNMC el 27,29y 31 de octubre de 2014 y el 3, 7y 11 de noviembre del
mismo afio, TELEFONICA remitié ala CNMC informacién complementaria sobre la operacién de concentracién.
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4.- El Pleno del Consejo de la CNMC acordd, con fecha 12 de noviembre de 2014, conocer del presente
expediente, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.2.c) del Estatuto Organico de la CNMC y en la misma
fecha, el Consejo de la CNMC dicté resolucion en primera fase, en la que acordé iniciar la segunda fase del
procedimiento conforme al articulo 57.2,c) de la LDC, por considerar que la citada operacion de concentracion
podia obstaculizar el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados analizados.

6.- La Direccién de Competencia instruyé el procedimiento en segunda fase conforme a lo previsto en los
articulos 58, 59y 37 de la LDC.

7.- El Consejo de la CNMC resolvié aceptar, con fecha 4 de diciembre de 2014, la personacién como
interesados de ASOCIACION ESPANOLA DE ANUNCIANTES (AEA); CABLEUROPA, S.A.U. y VODAFONE
ESPANA, S.A.U. (VODAFONE) EUSKALTEL, S.A. (EUSKALTEL); R CABLE Y TELECOMUNICACIONES GALICIA,
S.A. (R CABLE); TELECABLE DE ASTURIAS, S.AU. (TELECABLE); FCNMC MERCADOS Y LA COMISION
NACIONAL DE HISPASAT, S.A. (HISPASAT); JAZZ TELECOM, S.A. (JAZZTEL); ORANGE ESPAGNE, S.A.U.
(ORANGE); MEDIAPRODUCCION, S,L.U. (MEDIAPRO); WUAKI TV, S.L. (WUAKI TV); y LIGA NACIONAL FUTBOL
PROFESIONAL (LFP).

Posteriormente, con fecha 8 de enero de 2015 el Consejo de la CNMC acord6 conceder la condicién de
interesados a ATRESMEDIA CORPORACION DE MEDIOS DE COMUNICACION, S.A, (ATRESMEDIA) y a FOX
INTERNATONAL CHANNELS ESPANA, S.L.U. (FOX).

8.- El 3 de diciembre de 2014 el Consejo de Consumidores y Usuarios (CCU) envié a la CNMC un informe sobre
la nota sucinta que le habia remitido la CNMC en el marco del expediente de referencia.

9.- Con fecha 3 de febrero de 2015 la Direccion de Competencia emitié el Pliego de Concrecién de Hechos
(PCH) en el que se recogen los posibles obstaculos para la competencia derivados de la concentracion. Este
PCH fue notificado a los interesados del expediente de referencia para que en un plazo de 15 dias formulasen
alegaciones.

10.- TELEFONICA present6 voluntariamente en el marco de la segunda fase del presente expediente de
concentracion, cinco versiones de su propuesta de compromisos, con fechas 25 de febrero de 2015, 11 de
marzo de 2015, 31 de marzo de 2015, 1 de abril de 2015 y 14 de abril de 2015. En la ultima propuesta
TELEFONICA los compromisos se estructuraban en tres grandes bloques que tratan de responder a los
problemas detectados en los mercados afectados: (1) el mercado de la television de pago; (2) los mercados
de comercializacion mayorista de contenidos audiovisuales individuales y de edicidén, comercializacion y
distribucién mayorista de canales de television; y (3) la condicién de acceso a la red IP de TELEFONICA.
Asimismo, TELEFONICA redact6 adicionalmente tres anexos que recogen de forma pormenorizada la
informacién periédica que TELEFONICA debe remitir a la CNMC, los principios y términos que regiran la oferta
mayorista de canales de TELEFONICA, y las condiciones a cumplir en las rutas de interconexién con la red IP
de TELEFONICA.

11.- Con fecha 15 de abril de 2015 la Direccion de Competencia elevé al Consejo Informe sobre la operacién y
propuesta de resolucion definitiva, proponieno!o subordinar la autorizacién de la concentracion al cumplimiento
de los compromisos presentados por TELEFONICA ante la CMNC con fecha 14 de abril de 2015.

En dicho informe se sentaron las siguientes conclusiones:

"La Direccion de Competencia considera que la operacién de concentracidn notificada afecta negativamente
y de forma significativa a la competencia efectiva en los mercados minoristas de televisiéon de pago y de
comunicaciones electronicas, asi como en los mercados mayoristas de comercializacion de contenidos
audiovisuales.

Asimismo, esta Direccién de Competencia considera que las eficiencias alegadas por la notificante en principio
no beneficiarian significativamente a los consumidores y, en cualquier caso, no han sido suficientemente
cuantificadas ni compensarian los efectos restrictivos sobre la competencia efectiva de la operacién de
concentracion notificada.

En virtud de lo anterior, esta Direccién de Competencia estima que la operacion de concentracién, sin la
aplicacion de compromisos o condiciones, obstaculiza el mantenimiento de la competencia efectiva en los
mercados considerados".

12.- El Consejo de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia concluyé la deliberacion y
fallo del presente expediente en su sesién de 22 de abril de 2014, dictando la resolucién recurrida en el
presente procedimiento. La Resolucion coincide con la DC en que el conjunto de los compromisos propuestos
por TELEFONICA el 14 de abril de 2014 resulta suficiente y proporcionado para compensar los riesgos de
obstaculizacién de la competencia efectiva, derivados de la operacién de concentraciéon TELEFONICA/DTS
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gue se habian detectado y quedaron recogidos en el PCH.Y afiade que, tal como expresa la DC en su Informe
Propuesta, la valoracién de los compromisos presentados por TELEFONICA debe realizarse teniendo en cuenta
una visién de conjunto, pues la efectividad de los mismos estd a su vez ligada a la implementacion de todos
y cada uno de ellos, todo ello sin perjuicio de la valoracion individualizada de cada uno de los distintos
compromisos presentados que realiza la DC con el objetivo de lograr una evaluacion precisa de cada de ellos.

La operacién de concentracion supone la integracién del principal operador y lider tradicional en Espafia de
television de pago, DTS, en la estructura empresarial de TELEFONICA, afectando a los siguientes mercados
relevantes de producto:

1-. Mercado de la television de pago, dentro del cual se deja abierta la posibilidad de segmentar la television
movil, y el mercado de servicios de television en abierto.

2- Mercados de comercializacion mayorista de contenidos audiovisuales individuales, dentro de los que se
identifican los siguientes:

- Mercados de comercializacién mayorista de derechos de retransmision de peliculas y series de estreno,
pudiendo asimismo distinguir las peliculas y series comercializadas por majors del resto, diferenciando segin
la modalidad de emisién (lineal/SVOD y TVOD) y pudiéndose también distinguir un segmento especifico para
television de pago.

- Mercados de comercializacién mayorista de derechos de retransmision de peliculas y series de catélogo,
pudiendo asimismo distinguir las peliculas y series comercializadas por majors del resto, distinguiendo seguin
la modalidad de emisién (lineal y no lineal) y dentro de ésta Ultima segun sean adquiridas para emitir en SVOD
o TVOD y pudiéndose también distinguir un segmento especifico para television de pago.

- Mercado de comercializacion mayorista de los derechos de retransmision de partidos de Ligay Copa de S.M.
el Rey de futbol.

- Mercado de comercializacion mayorista de derechos de retransmision de la UEFA Champions League y de
la UEFA Europa League.

- Mercado de comercializacién mayorista de derechos de retransmisién de otros acontecimientos deportivos.

- Mercado de comercializacion mayorista de derechos de retransmision de otros programas de television
(documentales, concursos, magazines, etc.).

- Mercados de comercializacién mayorista de canales de television.

3- Mercados de comunicaciones electrénicas, que incluye el mercado minorista de servicios de telefonia fija, el
mercado minorista de servicios de comunicaciones méviles y el mercado minorista de acceso a banda ancha
fija. Dentro de este mercado, la CNMC examina las ofertas convergentes de servicios empaquetados miltiple
play (paquetes triples play y cuadruple play con television de pago).

Por lo demas, la Direccion de Competencia consideré que los mercados afectados por la operacion de
concentracion notificada tienen un dmbito geografico relevante que abarca a Espafia debido al hecho de que
la estrategia competitiva de los operadores debe tener en cuenta factores como las fronteras linglisticas,
culturales y regulatorias, asi como que las estrategias comerciales en estos mercados son nacionales.

TERCERO.- En su escrito de demanda, la representacion procesal de la Asociacién Nacional de Operadores de
Telecomunicacionesy Servicios de Internet denuncia que los compromisos asumidos por la entidad resultante
de la concentracion entre Telefonica de Contenidos S.A.U. (Telefénica) y Distribuidora de Television Digital,
S.A. (DTS), que han sido finalmente aceptados por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
en su Resolucion C/0612/14, suponen, en su conjunto, una grave vulneracion de los derechos de competencia
en los mercados de televisidon de pago y de comunicaciones electrénicas y afirma que La resolucién recurrida
conculca el contenido de los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE), asi como el articulo 10 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC). A
su juicio, la resolucion de la CNMC es el medio necesario utilizado por Telefénica y DTS para alcanzar un
acuerdo de concentracién que restringe e impide la competencia en los mercados de televisién de pago y de
comunicaciones electrénicas y que, gracias a dicha concentracion, Telefénica realiza una explotacién abusiva
de la posicién dominante generada por la propia concentracién aprobada por la CNMC, conculcando el articulo
102 del TFUE.

Opone que la CNMC, no ha cumplido con su funcion de ejercer de garante de la competencia sectorial en
nuestro pais y que ha dejado de considerar, o los ha considerado de forma no diligente, cada uno de los
elementos detallados en el articulo 10.1 de la LDC.
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En concreto, centra su impugnacion en el contenido de los siguientes epigrafes:

1- Sobre la oferta mayorista de canales de television propios (epigrafe 2.9.f de la propuesta de compromisos
aprobada por la resolucién impugnada): Recuerda que cada grupo empresarial de operadores de televisién
de pago podra adquirir un nimero de canales equivalente como méaximo al 50% (con redondeo al alza)
del nimero total de canales que integren la oferta mayorista de canales Premium propios de la entidad
resultante y sostiene la Asociacién recurrente que dicho porcentaje se constituye como un numero arbitrario
en el expediente de concentracion, toda vez que, durante la tramitacion del mismo, ni la CNMC ni la entidad
resultante justifican su establecimiento. Considera injustificada la limitacién cuantitativa, dado que los costes
de los canales de Formula 1, Moto GP y de Futbol son repartidos integramente entre todos los operadores
interesados, lo que deberia dar acceso a todos los canales de la oferta mayorista sin reservas de ningun tipo.
Afade que laresolucién adolece, asi mismo, de la falta de una prohibicién de desagregacién de contenidos que
podria desvirtuar la oferta mayorista, lo que otorga a Telefénica la libertad de desagregar los contenidos en
multiples canales, obligando a los operadores interesados en determinados contenidos (por ejemplo: futbol,
férmula 1, motos, series...) a la contratacién de todos ellos para completar su oferta.

Asi mismo, cuestiona que se otorgue a la entidad resultante el derecho a no ofrecer acceso a un nimero
superior al 50 % del total de canales mayoristas ofertados en caso de que dos 0 mas operadores de television
de pago se asocien para concurrir a la oferta porque dicha potestad supone para el pequefio operador, que
carece de capacidad econdmica para concurrir individualmente, una barrera absoluta en su derecho de acceso
a la oferta y que sin la coordinacion de la Asociacion, que unificaria la contratacién de los canales en los
aspectos técnicos y administrativos, los operadores locales no tendran capacidad econdémica ni técnica para
acceder a los canales. Explica que las condiciones aprobadas por la CNMC les obligarian a todos ellos a
acceder a los mismos contenidos, con la limitaciéon del 50% de la oferta y esto es lo que la propia CNMC, en
su resolucion de julio de 2015, dictada en el expediente NUMO0O02 , entendia que era algo a evitar. Sin embargo,
en la resolucion objeto de esta demanda rompe su propio criterio, dejando a los operadores locales en una
situacion totalmente desfavorecida e inequitativa.

2- Sobre la oferta mayorista de canales de television propios (epigrafe 2.9.j de la propuesta de compromisos
aprobada por la resolucién impugnada), sefiala la recurrente que era obligacién de la CNMC revisar su
metodologia de replicabilidad, teniendo en cuenta que el test fue creado para controlar las ofertas de los
servicios de banda ancha, no siendo aplicable el mismo criterio para los contenidos audiovisuales, de los
gue la entidad resultante pasa a ser también operador dominante. Entiende que los actuales criterios de
replicabilidad, que favorecen per se al operador dominante, suponen que las ofertas resultantes de los
compromisos aceptados seran, en todo caso, irreplicables y, por tanto, anticompetitivas, reforzando la posicién
de dominio de Telefdnica en el mercado.

3- Sobre la resolucion de conflictos (epigrafe 5 de la propuesta de compromisos aprobada por la resolucién
impugnada) sostiene la Asociacion actora que el plazo de dos meses establecido para las negociaciones
previas carece de prevision en cuanto que no prevé la posibilidad de suspender, por parte de Telefénica, el
acceso a los contenidos en caso de que durante ese periodo esta pueda considerar que existe incumplimiento
contractual por parte del operador, otorgando un poder soberano a Telefénica que puede no aceptar las
negociaciones durante el plazo establecido, interpretar incumplimiento contractual y realizar el corte de sefial
del operador, dejando a éste Ultimo en una situacion de total indefension hasta verse cumplido el preceptivo
plazo, sometiendo al operador una clara situacién de dependencia econémica del operador adquiriente
respecto de Telefénica, siendo esta conducta considerada del todo desleal conforme a lo preceptuado en el
articulo 16 de la ley 3/1991 de 10 de enero de competencia desleal.

4.- Sobre la duracion de los compromisos (epigrafe 6 de la propuesta de compromisos aprobada por la
resolucién impugnada), considera la recurrente que el plazo de vigencia establecido es desproporcionado.
Recuerda que apenas una semana después de la aprobacion de la resolucién impugnada, se publicé en el
BOE de fecha 1 de mayo el Real Decreto-Ley 5/2015 de 30 de abril de medidas urgentes en relacién con
la comercializacién de los derechos de explotacion de que apenas una semana después de la aprobacion
de la resolucion impugnada, se publicé en el BOE de fecha 1 de mayo el Real Decreto-Ley 5/2015 de 30 de
abril de medidas urgentes en relacién con la comercializacion de los derechos de explotacion de contenidos
audiovisuales de las competiciones de futbol profesional que modifico a partir de la temporada 2015116
las normas para la comercializacion de los derechos de explotacion de contenidos audiovisuales de las
competiciones futbolisticas correspondientes al Campeonato Nacional de Liga de Primera y Segunda Division,
a la Copa de SM el Rey y a la Supercopa de Espafia. Por lo que, teniendo en cuenta que la entidad resultante
es y seguira siendo uno de los principales agentes en dicha comercializacion, es incuestionable la necesidad
de una inmediata revisién y adaptacién de los compromisos aprobados.
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5. Sobre la determinacion preliminar de los precios de cada canal (epigrafe 1.1. del Anexo 1 de la propuesta de
compromisos aprobada por la resolucién impugnada) expone la recurrente que la resolucién dispone que se
debe evitar generar una exclusion de facto en el acceso al canal por parte de los operadores de television de
pago mas pequefios pero que este compromiso no se ve alcanzado, toda vez que para lograrlo se establece
que los operadores compartan el riesgo asumido por Telefénica en la adquisicidn de los derechos de emisién
en exclusiva de estos contenidos. A juicio de la Asociacidn recurrente, la forma de lograr el objetivo de la
no exclusién pasa por determinar dichos minimos garantizados en funcién de las ventas realizadas por los
operadores adquirientes en temporadas anteriores, como ya reconoci6 la CNMC, en situaciones anteriores
relativas a la concentracién de plataformas de televisidn. Este mismo criterio ha sido utilizado por el regulador
britdnico Ofcom, al analizar la oferta mayorista de Sky.

Afade que, para evitar la exclusién de los pequefios operadores, la opcion mas viable seria establecer un
coste fijo por abonado, como establece la propia resolucién para otros contenidos audiovisuales Premium,
opcién que podria ser revisable en un periodo de tiempo discrecional, en funcién de la repercusion real de la
concentracioén en el mercado.

Denuncia que el modelo aprobado se ha convertido en un desproporcionado e injustificado incremento de
los costes a abonar por los operadores por los derechos audiovisuales deportivos, dotando a Telefénica del
poder de excluir a pequefos operadores de esta oferta, pues serdn incapaces de asumir un coste minimo
que tiene en cuenta el total de abonados de los servicios de televisidon y de banda ancha a nivel nacional;
gue se reduce el riesgo de Telefénica que podra asumir riesgos mucho mas elevados, a sabiendas de que
el precio de adquisicion serd repartido entre el resto de operadores sin que comparticion de riesgo conlleve
la correspondiente comparticion de beneficios ya que Unicamente supone tener garantizado el acceso a los
contenidos en las condiciones desproporcionadas que establece la resolucion.

Continda denunciando que los criterios del minimo garantizado sélo tienen en cuenta la capacidad de
Telefénica de rentabilizar la totalidad de los contenidos, desde el mismo momento de su adquisicién,
olvidando, por tanto, la capacidad de los operadores adquirientes de rentabilizar esa adquisicion, lo que, a su
juicio, inicamente se conseguiria considerando la penetracién real en sumercado geografico. Y afiade que, con
la prohibicion de adquisicion de la totalidad de los contenidos Premium se propicia que Unicamente Telefénica
disponga de la totalidad de los contenidos, pero que este hecho no pondera en ningin momento los criterios
de los minimos garantizados, por lo que, en su opinién, Telefonica pretende que la solucién a los problemas
de competencia consista en una especie de central de compras en la que todos los operadores contribuyen al
pago pero es Telefénica la que determina el precio de adquisicidn y los costes de produccion, y, ademas, sea
la Unica que tiene capacidad para rentabilizar los pagos realizados.

Explica que, para los operadores locales, que llevan prestando el servicio de televisién desde hace mas de 20
afios, el criterio impuesto supone, al estar basado en cifras nacionales, una barrera objetiva de entrada y que,
ante la imposibilidad de hacer frente a esos precios, los operadores locales se vieron obligados a retirarse de
la contratacion, lo que ha supuesto un incremento de los minimos garantizados.

Por ello considera que la potencialidad de un operador local no puede ser entendida a nivel nacional, ya que
no puede emitir esos contenidos mds alla de su red propia de dmbito local y que para el supuesto de que la
aplicacion de un minimo garantizado se considerase imprescindible, entiende esta parte, que dicho minimo
en ningun caso deberia compartir el riesgo total de telefénica y, asi mismo, deberia ser ponderado, aplicando
a cada operador su potencialidad real.

6. Sobre el andlisis de replicabilidad (epigrafe 2 del Anexo 1 de la propuesta de compromisos aprobada por
la resolucién impugnada) reitera la recurrente que la metodologia para el analisis de replicabilidad aceptada
por la Comision no ha sido previamente adaptada a ofertas que incluyan contenidos audiovisuales Premium,
provocando gravisimos dafios en el resto de operadores, que ven mermada su capacidad de ser competitivos
en cuanto a precios, reforzando la posicién dominante de Telefénica en el mercado, con el beneplécito de la
Comisién.

Para terminar se afirma en la demanda que en los Ultimos afios los contenidos televisivos Premium se han
ido convirtiendo en el producto que podria diferenciar competitivamente las ofertas de los operadores de
telecomunicaciones y que la concentracién aprobada ha supuesto otorgar a Telefénica el control exclusivo
del primer operador de television de pago en Espafa, proporcionandole asi el acceso a una cuota importante
de clientes, dejando estos contenidos inaccesibles para el resto de operadores de comunicaciones, haciendo
propio y asumiendo la recurrente el contenido del voto particular del consejero D. Carlos Antonio contrario
a la aceptacion de la propuesta .

El Abogado del Estado se opone a la demanda e interesa su desestimacion.
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CUARTO.- La representacion procesal de TELEFONICA DE CONTENIDOS, S.A.U. ("Telefénica"), en su escrito
de constatacién a la demanda, opone con caracter previo la inadmisibilidad del presente recurso por
incumplimiento del requisito exigido por el articulo 45.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA). Denuncia que no consta que la recurrente haya cumplido con
los requisitos exigidos por el articulo 45.2.d) de la LJCA, por no resultar acreditada la adopcién del acuerdo de
interposicidn del presente recurso por persona habilitada para ello, con arreglo a los estatutos que le son de
aplicacion, precisando en su escrito de conclusiones que el acuerdo de interposicién aportado fue adoptado
exclusivamente por el Presidente de la Asociacidn, siendo asi que el articulo 21 de sus Estatutos dispone
claramente que la aprobacién de temas de interés general que sean objeto de defensa juridica a cargo de la
Asociacion es competencia de la Junta Directiva, pudiendo Unicamente su Presidente adoptar medidas de
caracter urgente (articulo 22 parrafo f) y que es notorio que la interposicion de este recurso (para lo que se
disponia de dos meses desde la fecha de la Resolucién impugnada) no puede ser considerado como una
medida de cardcter urgente, de lo que se desprende que el acuerdo para recurrir fue interpuesto por persona no
facultada para elloy, afiade que AOTEC no procedié en sumomento a subsanar el defecto puesto de manifiesto
en forma oportuna ni ha alegado nada al respecto en su escrito de conclusiones.

También en el escrito de conclusiones opone la inadmisibilidad del presente recurso por incumplimiento del
requisito exigido por el articulo 45.2.a) de la LJCA. Precisa que ,como resulta de la Diligencia de Ordenacion de
13 de junio de 2015, AOTEC ha interpuesto el presente recurso con fecha de 9 de julio de 2015y que tras serle
requerida la subsanacidn de su comparecencia, por medio de la indicada Diligencia, aporté poder general para
pleitos otorgado con fecha de 16 de julio de 2015 y que, por tanto, es evidente que la recurrente carecia de la
debida representacion para la interposicién del recurso en la fecha en que el mismo se interpuso, debiendo
por ello ser inadmitido por cuanto no es que el poder no se acompafiara al escrito de interposicion ,que seria
un requisito de caracter subsanable, sino que dicho poder no existia, al no haberse otorgado hasta varios dias
después.

Por lo demas, con caracter subsidiario, interesa la desestimacion del presente recurso, defendiendo la
conformidad a derecho de la resolucién impugnada.

QUINTO.- Expuestos, en apretada sintesis, los términos del debate, debemos resolver con caracter previo sobre
los motivos de inadmisibilidad del presente recurso opuestos por la representacién procesal de TELEFONICA,
comenzando por el que denuncia el incumplimiento de los requisitos exigidos por el articulo 45.2.d) de la LJCA,
por no resultar acreditada la adopcidn del acuerdo de interposicion del presente recurso por persona habilitada
para ello, con arreglo a los estatutos que le son de aplicacion.

En el caso que examinamos, el acuerdo de interposicién aportado fue adoptado exclusivamente por el
presidente de la Asociacién, siendo asi que el articulo 21 de sus Estatutos dispone que la aprobacion de temas
de interés general que sean objeto de defensa juridica a cargo de la Asociacion es competencia de la Junta
Directiva, pudiendo Unicamente su presidente adoptar medidas de caracter urgente (articulo 22 parrafo f). sin
que, por parte de la recurrente-AOTEC, una vez advertida esta circunstancia en el escrito de contestacién a
la demanda, no procedié en su momento a subsanar el defecto ni ha alegado nada al respecto en su escrito
de conclusiones.

A estos efectos, cumple manifestar que el defecto procesal apreciable con fundamento en el articulo 45.2.d)
LJCA es subsanable, pero se convierte en obstaculo procesal determinante de la inadmisibilidad del recurso
interpuesto si el recurrente no ha procedido a su subsanacién, habiendo tenido la posibilidad de hacerlo, (en
este mismo sentido, STS de 14 de febrero de 2013, Rec. 2007/2011, de 21 de octubre de 2013, Rec 2000/2012
de 7 de febrero de 2014, Rec. 4749/2011, y de 27 de enero de 2015, Rec. 3939/2012, entre otras).

Recordaremos, a continuacion, la doctrina establecida por el Tribunal Supremo acerca del cumplimiento de
las exigencias impuestas por el articulo 45.2.d) LJCA, contenida en las Sentencia de 16 de marzo de 2011,
Rec 3629/2009 y de 19 de abril de 2012, Rec 6412/2009, entre otras, que reiteran la doctrina recogida en la
STS, Pleno, de 5 de noviembre de 2008, Rec. 4755/2005, que resuelven que, cualquiera que sea la entidad
demandante, ésta debe aportar, bien el documento independiente acreditativo de haberse adoptado el acuerdo
de interponer el recurso por el 6rgano a quien en cada caso competa, o bien el documento que, ademas de
ser acreditativo de la representacion con que actda el compareciente, incorpore o inserte en lo pertinente la
justificacién de aquel acuerdo.

Se afirma, ademas, que una cosa es el poder de representacién, que sélo acredita y pone de relieve que el
representante esta facultado para actuar valida y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra
distinta la decision de litigar, de ejercitar la accidn, que habra de ser tomada por el érgano de la persona juridica
a quien las normas reguladoras de ésta atribuyan tal facultad. De modo que el cumplimiento de esta exigencia
permitira la valida constitucién de la relacion juridico-procesal, pues ha de constatarse que la persona juridica
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que aparece como recurrente ha solicitado realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome el
correspondiente acuerdo dirigido a tal fin a través del 6rgano facultado para ello.

Resulta singularmente ilustrativa la STS de 16 de julio de 2012, Rec. 2043/2010, cuya doctrina es reiterada por
las SSTS de 7 de febrero de 2014, Rec. 4749/2011, de 27 de enero de 2015, Rec. 3939/2012, de 5 de junio de
2017, Rec. 2620/2016, y de 3 de octubre de 2017, Rec. 3894/2015, pues recapitula esa doctrina jurisprudencial
en los siguientes términos:

"1°) Las sociedades mercantiles no escapan al régimen general de presentaciéon de documentos que han de
acompaniar al escrito de interposicion, previsto para las personas juridicas en el tan citado apartado d) del
articulo 45.2 LRJCA como viene declarando de forma constante esta Sala. Baste citar la Sentencia del Pleno
de la Sala de 5 de noviembre de 2008 (recurso de casacién n°® 4755/2005precedida y seguida de muchas otras
como, a titulo de muestra, la de 4 de noviembre de 2011 (casacién 248/2009).

2°) A efectos del cumplimiento de esta carga procesal, ha de tenerse en cuenta que una cosa es el poder
de representacion, que sélo acredita y pone de relieve que el representante esta facultado para actuar valida
y eficazmente en nombre y por cuenta del representado; y otra distinta la decision de litigar, de ejercitar
la accién, que habra de ser tomada por el 6rgano de la persona juridica a quien las normas reguladoras
de ésta atribuyan tal facultad. Obvia es la maxima trascendencia que la acreditacién de esto ultimo tiene
para la valida constitucion de la relacién juridico-procesal, pues siendo rogada la justicia en el ambito del
orden de jurisdiccion contencioso-administrativo lo primero que ha de comprobarse es que la persona juridica
interesada ha solicitado realmente la tutela judicial, lo que a su vez precisa que tome el correspondiente
acuerdo dirigido a tal fin, y que lo tome no cualquiera, no cualquier 6rgano de la misma, sino aquél al que la
persona juridica ha atribuido tal decision, ya que en otro caso se abre la posibilidad, el riesgo, de iniciacion
de un litigio no querido, o que juridicamente no quepa afirmar como querido, por la entidad que figure como
recurrente (ad exemplum, Sentencia de 28 de octubre de 2011 -casacién 2716/2009-).

3°) Es verdad que la Ley tiene por cumplida la exigencia procesal que nos ocupa cuando la decisién de litigar
se ha insertado en el propio cuerpo del poder de representacién, pero no cuando el poder aportado por la parte
actora no incorpora ningun dato del que quepa deducir que los 6rganos de la entidad actora competentes
para ello hubieran decidido ejercitar la concreta accion promovida [ Sentencia de 24 de noviembre de 2011
(casacion 2468/2009)

4°) Por lo que respecta a la subsanabilidad de la falta de aportacion inicial de la documentacion exigida por el
articulo 45.2.d) de la LJCA el articulo 138 LJCA diferencia con toda claridad dos situaciones. Una, prevista en
su numero 2, consistente en que sea el propio 6rgano jurisdiccional el que de oficio aprecie la existencia de un
defecto subsanable; en cuyo caso, necesariamente, el secretario judicial ha de dictar diligencia de ordenacién
resefidndolo y otorgando plazo de diez dias para la subsanacién. Y otra, prevista en su nimero 1, en la que el
defecto se alega por alguna de las partes en el curso del proceso, en cuyo caso, la que se halle en tal supuesto,
es decir, la que incurrié en el defecto, podra subsanarlo u oponer lo que estime pertinente dentro de los diez
dias siguientes al de la notificacion del escrito que contenga la alegacion. Y termina con otra norma, la de su
ndmero 3, que es comun a aquellas dos situaciones, aplicable a ambas, en la que permite sin mas tramite que
el recurso sea decidido con fundamento en el defecto si éste era insubsanable o no se subsané en plazo. Asi
pues, no es soélo que la literalidad del precepto diferencie esas dos situaciones y que, para ambas, para una
y otra una vez agotada su respectiva descripcion, prevea sin necesidad de mas tramite el efecto comun que
dispone su numero 3. Es también la regla l6gica que rechaza toda interpretacién que conduzca a hacer indtil o
innecesaria la norma, la que abona la conclusién de que en el supuesto contemplado en el nimero 1 precitado,
no resulta obligado que el érgano judicial haga un previo requerimiento de subsanacién. Consiguientemente,
el Tribunal habra de requerir expresa y necesariamente de subsanacién cuando sea el propio Tribunal el que
de oficio aprecie esta circunstancia (sentencia del Pleno de la Sala de 5 de noviembre de 2008, ya citada).

5°) Ahora bien, nuestra jurisprudencia ha puntualizado que el requerimiento de subsanacién del Tribunal
resultara también necesario cuando sin él pueda generarse la situacion de indefension proscrita en el articulo
24.1 de la Constitucién”.

Pues bien, con fundamento en la doctrina jurisprudencial expuesta y las circunstancias expresadas, esta Sala
concluye que, en el caso examinado , no puede considerarse cumplida la carga procesal exigida por el articulo
45.2.d), puesto que, como denuncia la representacion procesal de TELEFONICA DE CONTENIDOS, S.A.U, el
acuerdo para recurrir aportado fue adoptado exclusivamente por el Presidente de la Asociacion, siendo asi
que el articulo 21 de sus Estatutos dispone claramente que la aprobacién de temas de interés general que
sean objeto de defensa juridica a cargo de la Asociaciéon es competencia de la Junta Directiva, pudiendo
Unicamente su Presidente adoptar medidas de cardcter urgente (articulo 22 parrafo f), resultando evidente que
la interposicion del presente recurso administrativo no puede quedar englobado dentro de este supuesto.



-
Ropesridrimionl ' | JURISPRUDENCIA

Y habiendo sido opuesta por Telefénica en su escrito de contestacién ala demanda la causa de inadmisibilidad
por incumplimiento del requisito exigido por el articulo 45.2.d) de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) sin que dicho defecto haya sido subsanado, pese a
haber tenido la recurrente posibilidad de hacerlo o al menos de formular alegaciones al respecto con ocasion
de la presentacién de su escrito de conclusiones, procede declarar la inadmisibilidad del presente recurso
contencioso administrativo.

SEXTO. - De conformidad con el articulo 139.2 de la Ley reguladora de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, las costas procesales causadas deben ser impuestas a la parte recurrente.

En atencién a lo expuesto

FALLAMOS

DECLARAMOS LA INADMISIBILIDAD del presente recurso contencioso-administrativo, con imposicion de
costas a la parte recurrente.

Asi por esta nuestra Sentencia, que se notificara en la forma prevenida por el art. 248 de la Ley Organica del
Poder Judicial, y contra la que cabe recurso de casacién que deberd prepararse ante esta Sala en el plazo de
30 dias contados desde el dia siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Lo que pronunciamos, mandamos y firmamos.



